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I - SISTEMAS MATRIMONIALES
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El objeto ultimo de esta tesis, es determinar cual ha side 
el sistema matrimonial vigente en Espana en un periodo de ou hijB 
toria.
Asf pues es necesario delinear un concepto de sistema matri^ 
monial, y es eso lo qua ee pretende hacer en este primer capitu­
le.
Se pretende enmarcar tal concepto desde dos angulos: Uno te^ 
rico, otro en el espacio geografico, a la primera tarea atiende — 
el apartado A) de este capftulo, y en el apartado B) acomotoremos 
la segunda.
Logrado asf un concepto de sistema matrimonial y visto en qua 
medida es un concepto valido a nivel general (no solamente en Espa. 
Ma), estaremos en condiciones de atender al sistema matrimonial —  
espanol.
A - Planteamiento del problema
Para définir un concepto a nivel teorico, es necesario deljL 
mitar previamente los elementos quo lo componen. Es pues évidente 
que sera necesario dar una definicion de matrimonio y un concepto 
de esas dos manifestaciones de tal figura, que son el matrimonio - 
civil y el matrimonio religioso, y que son elementos esenciales en 
la configuracion del concepto: Sistema matrimonial. Pero el conce£ 
to del matrimonio civil no puede ser comprendido, si no es analizaji
dolo historicamente: desde una situacipn da inexistencia, pasa a 
existir y a desarrollarse progresivamente. Par ello, junto a un - 
primer epigrafe destinado a dar un primer concepto de matrimonio 
(epigrafe a), se analizara en este apartado la situacion de la r£ 
gulacion juridica del matrimonio en las epocas de inexistencia —  
del matrimonio civil (epigrafe b); todos estos elementos nos pejc 
mitiran dar un concepto de matrimonio civil y de matrimonio can6 
nico (pues de entre los religiosos, solo en el nos vamos a fijar) 
[epigrafe d); y poniendo en relacion ambos conceptos abtendremos un 
cuadro teorico, a partir de una definicion, de los sistemas matri­
moniales posibles (apigrafe e-l).
Una breve alusion a la relacion entre sistemas matrimoniales 
y libertad religiosa pondra fin a este apartado. (epigrafe e-%).
a - Una aproxirnacion a un primer concepto operative de matri­
monio.
No es nuestra pretension el dar aqui un concepto acabado de 
matrimonio. Paradojicamente en este trabajo sobre sistemas matr_i 
moniales no es necesario dar un concepto precise de tal institu— 
cidn. Lo unico que pretendemos dar es un concepto marco en el que 
tengan cabida esas diverses realidades juridicas que reciben el — 
nombre de matrimonio en los sistemas legislatives mas prdximos al 
nuestro. Se pretendera dar aqui un concepto de matrimonio en el - 
que tengan cabida los matrimonios civiles de los diversos ordena— 
mientos juridicos estatales occidentales y el matrimonio canonico. 
Es a partir de dichas realidades como se puede construir un conce£ 
to de sistema matrimonial. Consideraremos matrimonio todo aquello
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que sea considerado como tal por uno de esos ordenamientos; que 
cada uno de esos llamados matrimonios sea matrimonio autentica* 
mente es otra cuestidn en la que no corresponde entrar aqui, Por 
todo ello hablaremos de un concepto "operativo" de matrimonio, - 
de un concepto de matrimonio valido, por su amplitud, para divejr 
SOS sistemas juridicos positives tanto estatales como el candni— 
CO.
La doctrina se ha preocupado de dar numerosas definiciones 
del matrimonio (l). Pero ninguna de ellas sera util a nuestros - 
efectos, puesto que el concepto quo aqui se pretende dar no tie­
ns una pretension de generalidad, sine aplicable a la configura- 
cidn de un concepts concrete: sistema matrimonial.
En definitiva y a nuestros efectos, consideraremos que matr^ 
monio es "la union, surgida del consentimiento, de varon y mujer 
que sea reconocida como matrimonio por un ordenamiento juridico - 
primario", o, mas brevemente, "matrimonio es lo que el ordenamiejn 
to estatal o canonico considers qua es tal"; poco importaran, pa-
(l) Citaremos aqui algunas de entre ellas, sin que ello suponga - 
preferencia por una u otra. "Nuptiae sunt coniunctio maria et 
feminae, consortium omnis vitae, divini et humani juris commjj 
nicatio", IflODESTINO, D, 23,3,1. "Nuptiae autem sive matrimoniura 
est viri et mulieris coniunctio individuam cosuetudinem vitae 
continens", Inst. 1,9,1. Y de entre las mas modernas "...Union 
intima y astable entre un hombre y una mujer, dirigida a la - 
generacion y educacion de la proie, a la ayuda mutua y a la - 
moderacion natural delos impulses sensuales (remedium cons—  
cupiscentiae), mediante la integral espiritual de ambas pers£ 
nalidades y la satisfaccion de los instintos sexuales", DEL—  
GUIDICE, Vincenzo, Nociones de Derecho Canonico. Traduccion — 
de Pedro LOMBARDIA, Pamplona, 1.964, pag, 181; "...union irr£ 
vocable de un hombre y una mujer dirigida al establecimiento- 
de una plena comunidad de vida..." LACRUZ BERDE3G, Dosé Luis 
y SANCHD REBULLIDA, Francisco de Asis. Derecho de Familia,!. 
Segunda edicion, Barcelona, 1.974, pag. 23.
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ra elaborar un concepto de sistema matrimonial, las finalidades 
0 propiedades de tal institucion, pues desde el concepts de si£ 
tema matrimonial deben ser considarados como matrimonios algunos 
que no lo son "naturalmente",
b - El matrimonio religioso como unico matrimonio posible, 
Solucion historica.
"II est curieux de rechercher quelles étaient les formes du 
mariago... chez les peuples de l’antiquité; mais en l’absence de 
documents nombreux et précis, cette étude est plaine de périls — 
et d’obscurité..." (2); no es éste el moments de enfrentarse a - 
esos peligros ni de iluminar taies obscuridades.
• Como ifneas générales puede afirmarse que es lugar comun en 
la doctrina, el distinguir très grandes périodes (nos referimos — 
al ambito geografico al que pretendemos circunscribir este apart^ 
do y solo a los dos ultimes milenios): en un primer periods hay — 
un cierto desinterés, tal vez incapacidad, por legislar en mate­
ria matrimonial; se dio una progresiva intervencion de la Iglesia 
catolica con el fin de sacralizar determinadas costumbres popula— 
res (3), produciéndose algunos enfrentamientos con el poder civil, 
principalmente acerca de los matrimonios de conciencia. La Iglesia 
progresa en su influencia hasta que "la evolucion estaba cumplidat
(2) GLASSON, Ernest, Le mariage civil es le divorce dans l’antiqui 
té et dans les principales législations modernes de l’Europe, 
Deuxième édition, Paris, 1880, pag, 138,
(3) Puede verse algunos ejemplos en GONZALEZ, Jeronimo, Formas y — 
ritos matrimoniales, "Revista Critica de Derecho Inmobiliario" 
Tomo, V, 1929, pags. 593-609, 683-691, 809-826 y 913-928.
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el matrimonio no solo en su esencia y disciplina, sino también en 
su celebracion, era un acto eclesiastico" (4). La segunda etapa - 
estaria marcada por un monopolio eclesiastico en la regulacion ma, 
trimonial (S). El progresivo predominio del Derecho Canonico en - 
este periodo se potencia con el Concilie de Trento, en el cual la 
Iglesia élabora una regulacion compléta y clara del matrimonio, — 
La tercera etapa, aun inconclusa,comenzaria en cada pais en fecha 
distinta, con la decision por parte del poder civil de regular el 
matrimonio; en unos con mayor fuerza (sistemas de matrimonio ci­
vil obligatorio), en otros con mener (regulando un matrimonio ci­
vil, pero conjuntamente concediendo efectos civiles al matrimonio 
canonico), Pero este sera objeto de estudio en el siguiente epigr£ 
fe.
La primera etapa de las sehaladas plantea gravisimas dificul, 
tades para la determinacion del sistema matrimonial imperante. No 
es facil, sin un analisis profundo, el determinar cual es la cla­
ss de matrimonio que se centras, aun a pesar de que las formas e£ 
ten claramente diferenciadas (piénsese, por ejemplo, en los matri. 
monies canonises en forma civil y en los matrimonios civiles en - 
forma religiosa, figuras a las que se aludira mas adelante en es­
te trabajo). La dificultad es casi insuperable si las formas no - 
aparecen claras, o ni siquiera existen. En el primer periodo seFÎ£ 
lado no se puede afirmar si el matrimonio es civil o lo es reli­
giose, si ambas figuras coexisten, si hay normas para contraer una
(4) GONZALEZ, Jeronimo, Formas y ritos.... cit, pag, 814.
(5) "Sabido es que durante la Edad Media la Iglesia alcanza pleno 
dominio sobre el Sacramento del matrimonio...", DE FUENMAYOR, 
Amadeo, El matrimonio y el Concordato espanol. "lus canonicum". 
Vol. III, Enero-diciembre 1963, pag. 274,
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u otra, si, on definitiva, existe un sistema matrimonial.
La segunda etapa es calificada por la generalidad de la do£ 
trina como de un sistema do matrimonio religiosos obligatorio —  
iEs tal opinion exacta?. La respuesta a tal pregunta dependera - 
del concepto quo de sistema matrimonial se tenga, A partir del - 
concepto de sistema matrimonial que mas abajo se delinea, cree—  
mos que no se dan los requisites necesarios que permitan hablar 
do sistema matrimonial. Es una opinion generalmente aceptada co­
mo valida (6) el considerar que el unico matrimonio existante en 
esa Bpoca era el matrimonio canonico, Pero ello era consecuencia, 
no de una opcion del legislador estatal, que frente a dos posibi- 
lidades sejinclina por una de ellas, sino del hecho de la inexisten 
cia de una posibilidad de opcion, El poder civil no puede escoger 
entre matrimonio canonico y matrimonio civil por el sencillo mot_i 
VO de que no hay matrimonio civil,
Dentro de la escasa claridad de este epigrafe (recuerdense - 
las palabras con las que se abria) hemos pretendido que al menoe 
una idea apunte con cierta claridad; cuando surge la figura del - 
matrimonio civil, el legislador se encuentra frente a un panorama 
en el que, con las matizaciones que se quieran, la Iglesia es la - 
unica potestad que legisla en materia matrimonial# A una primera - 
aproximacion al por que esa "rebelion" triunfadora surge, iré des­
tinado al siQuiente epigrafe.
(6) Aludiremos a posturas contrarias a esta opinion, y con referen, 
cia a Espaha, mas abajo en; II - A - a.
••H».
c - La creacion de la figura "matrimonio civil", como elemento 
claVB en el proceso secularizador, o como elemento necesario pa­
ra la proteccion del Derecho Fundamental de libertad religiosa.
El mismo método utilizado por la Iglesia para convertir al 
Derecho canonico en el unico derecho regulador dol matrimonio, - 
fué utilizado mas tarde por el poder civil. Si la Iglesia fue —  
sacralizando progresivamente determinados ritos y costumbres, —  
posteriormente el legislador fué secularizando diverses aspectos 
de la regulacion matrimonial.
Pensamos que la institucion del matrimonio civil surge en —  
los diversos paises como consecuencia de dos hechos; la necesidad 
de protéger el Derecho Fundamental a la libertad religiosa y, de- 
otra parte, el caminar progresivo hacia una secularizacion de to­
dos los aspectos en los que el poder civil se considéra compéten­
te para legislar,
Dos ejemplos historicos permitiran, al menos parcialmente, - 
avalar esta afirmacion, Esos dos ejemplos son Francia y los Paises 
Bajos. (7)
Analicemos, muy someramente, en primer lugar el caso francos, 
como dice GLASSON (S),., "C^est seulement à partir du seizième —
(7) A tftulo meramente de ejemplo mencionamos, a continuacion, al­
gunas de las obras mas accesiblos en las que se analiza este - 
proceso: GERPE GERPE, Manuel, La potestad del Estado en el ma­
trimonio de cristianos y la nocion contrato-sacramento. Sala­
manca, 1970, en especial pags: 128 y ss; REBUTTATI, Carlo, voz 
Matrimonio (Diritto civile), en"Nuovo Digesto italiano", Tomo 
VU, Torino 1939, nota (l) pag, 250; GLASSON, Ernest, Ua maria 
qe civil.... cit. on especial pags; 138 y ss; las obras refarT 
das especificamente a Espaha, y que son de mayor interés para - 
nosotros, seran citadas mas adelante.
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siècle que 1’autorité royale Ccn FranciJ , pour affirmer son —  
droit de réglementer le mariage, menacé par le concile de Trente, 
promulga d'assez nombreuses ordonnances, soit pour s’appropier - 
les principes du droit canonique, soit pour les exclure". Se rec£ 
gon en esta frase dos ideas expresadas por nosotros previamente:- 
on el Concilia de Trento como elemento fundamental en el monopo—  
lio normative matrimonial canonico y el intente del poder civil - 
de secularizacion de lo que previamente habia sacralizado la Igl£ 
sia,
El problema competencia estatal o competencia canonica en la 
regulacion del matrimonio, se plantea, a partir de Trento, prime- 
ramente a nivel doctrinal (9). No comienza el enfrentamiento con - 
una pretension de tal desaparicion de la figura del matrimonio ca­
nonico, pero la formulacion de la teoria de la separacion entre —  
contrato y sacramento daria los instrumentos teoricos al poder ci­
vil para, en un primer estado regular la figura del matrimonio ci­
vil, y como posterior paso la monopolizacion de la regulacion ma­
trimonial.
La fecha clave, en Francia, en la que comienza el proceso se­
cularizador del matrimonio, puede decirse que es la de 1579. En —  
efecto, en tal aho se promulga la ordenanza de Blois. Comentando -
(b ) GLASSON, Ernest, Le mariage civil..,, cit, pag, 227.
(9) "Sous l'influence du concile de Trente et des prescriptions de 
nos rois, une grave e longue controverse s'éleva entre les ca- 
nonistes et les jurisconsultes. Les canonistes revendiquèrent 
le mariage comme sacrement et contrat indivisible: les juris­
consultes soutinrent l'autorité temporelle, réclamant pour —  
elle le droit de réglementer le mariage, contrat civil, basa - 
de la famille et de la société,,*" GLASSON, Ernest, Le mariage 
civil-,... cit, pag, 231,
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tal ordenanza GLASSON afirma: "Depuis l'ordonnance de Blois qui 
imposa la célébration h l'église, par le curé de la paroisse de 
l'un des deux époux, devant quatre témoins, l'acte religieux de­
vint en même temps un acte civil. Les curés eurent le pouvoir de 
refuser la célébration des mariages pour lesquels il existait —  
des empéchementes canoniques, sauf le droit, pour les parties, - 
de portes l'affaire devant 1*official et en appel devant le mé­
tropolitain, ou, en cas dé abus, devant le parlement. Mais d'un 
autre côté, les curés, en célébrant les mariages, n'étaient-ils- 
pas considérés comme des délégate du pouvoir civil?.,« (lO), El 
contester afirmativamente a la pregunta, tal vez, sea exagerado; 
pero, al menos, es posible plantearsela por primera vez (il).
Quedaria asf senalada una primera via de secularizacion ma­
trimonial, vfa que se retomaria mas tarde con la Revolucion,
Pero aun queda otro elemento que apoya la aparicion de la fi 
gura del matrimonio civil; nos referimos a la necesidad de proté­
ger el Derecho Fundamental a la libertad religiosa, Los protestari 
tes Franceses, para lograr el estado civil de casados, hasta bien 
entrado el siglo XVIII, debian de recurrir al ministro catolico, - 
lo que implica la abjuracion de su fé. Vino a poner remedio a tal
(10) GLASSON, Ernest. Le mariage civil.... cit, pags 237 y 238,
(11) (Existen afirmaciones doctrinales que no permitirian susten- 
tar esta opinion, las consideramos, parcialmente inexactes, 
asi por ejemplo ",..In France there was,., Cun^ reason for 
Protestant ideas to displace the canon law of marriage.
The French jurist of the sixteet century... explicity reco£ 
nized the continuing vitality of the canon law of marriage", 
ENCDAHL, David E, The canonical and metaphysical background 
of the classic dutch marriage conflicts rule" Nederlands TiJ^  
dschrift voor Internationaal Recht", 3RG, XV, 1968, AFL, 1, - 
pags, 43 y 44.
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situacion un edicto de Luis XVI de 18 de noviembre de 1787, en vi£ 
tud del cual determinados oficiales de justicia pasan a ser tened£ 
res de las actas del estado civil de los protestantes, A este pro- 
posito GLASSON recuerda: "Il est important de retenir que, dans la 
célébration des mariages et pour la tenue des registres de l'état 
civil, le clergé était, dans le dernier état de notre ancien droit, 
un simple mandataire du pouvoir civil. En retirant au clerigé tou­
te immixtion dans les actes de l'état civil, le pouvoir temporel - 
n'a fait qu'user du droit reconnu a tout mandant de révoquer son - 
mandat", (l2). En cualquier caso, supone un paso mas en el proce—  
so,
Asi pues en un primer momento el poder civil francos, a tra—  
vée de las ordenanzas de Blois, pasa a regular el matrimonio; bajo 
la apariencia de una potenciacion de la importancia de la Iglesia 
en la formacion del matrimonio (el matrimonio de tiebe celebrar en 
una iglesia, y ante un ministro de culto catolico), se oculta una 
disminucion de las atribuciones eclesiasticas en la materia (el - 
ministro catolico aparece como un delegado del poder civil), Afi£ 
mar que con las ordenanzas de Blois se introduce en Francia un —  
sistema de matrimonio civil con forma canonica, tal vez, sea ine­
xacte; pero al menos la duda se plantea, lo que ya es mucho. En - 
un segundo momenta, el poder estatal pretende resolver un proble­
ms relative a la libertad de la religion, y la solucion que da el 
edicto de 1787 consiste en transferir unas funciones algo mas que 
registrales, del sacerdote de la Iglesia Catolica, a un oficial - 
de la justicia secular.
(12) GLASSON, Ernest. Le mariage civil,... cit, pag, 247,
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El siguiente paso en la evolucion secularizadora se darfa - 
con la Revolucion. El articule 7Q de la constitucion de 1791 de- 
cia "La loi ne considère le mariage que comme contrat civil. Le - 
pouvoir législatif établira pour tous les habitants, sans distinc 
tion, le mode par lequel les naissances, mariages et décès serant 
constatés et il désignera les officiers publics qui en recevront - 
les actes". Se puede observer en éste articule los dos aspectos —  
sehalados como elementos que influyen en la regulacion civil del - 
matrimonio. En la primera frase la secularizacion del matrimonio - 
en si misma. En la segunda parte, bajo la apariencia de un mere iin 
terés registral, la necesidad de una regulacion idéntica de todo — 
matrimonio"...,"pour tous'les habitants, sans distinction...", pa­
ra lograr la igualdad religiosa,
Parece ser que antes de esperar el desarrollo en la legisla­
cion ordinaria dol principle constitucional, se aplico el texte del 
precepto constitucional, dando lugar a importantes abuses; celebra£ 
dose matrimonios ante funcionarios publicos, e incluse hujieres —
(13), El,desarrollo del precepto constitucional se hizo mediante —  
la ley de 20 de septiembre de 1792 ley en cuya elaboracion triunfa- 
ron los principles politicos sobre juridicos, haciéndose necesaria 
una posterior modificacion; el caso nias llamativo es, tal vez, el - 
de la regulacion del divorcio, ya que los abuses a que tal régula—  
cion dio lugar, obligaron a que sucesivas normas establecieran li—  
mitaciones (14), El tema del divorcio queda lo suficientemente apa£ 
tado de nuestro trabajo, como para eximirnos de cualquier ulterior -
(13) Vid, GLASSON, Ernest, Le mariage civil,.,, cit, pag, 253,
(14) Entre otras: las de 8 nevoso del aho II, 4 floréal aho II, —  
24 vendimioso aho III y 15 termidotano III,
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comentario,
El siguiente estadio en la legislacion matrimonial francesa 
serfa el proceso codificador, Poco afecta a nuestra tesis pues -
el problema ya se ha planteado, el matrimonio civil ya existe, -
hay ya un sistema matrimonial on Francia*
Ya hemos dicho quo, junto a Francia, los Paises Bajos son, - 
un claro ejemplo en el proceso secularizador del matrimonio. En - 
este pais pesa mas la necesidad de protéger la libertad religiosa
en tal proceso que en Francia.
El hecho cierto os que una Ordenanza politisa de 1 de abril 
do 1,580 introduce la figura del matrimonio civil. No hemos podi- 
do manejar el texto do tal disposicion (15), y el tenor exacto de 
la misma no puede deducirse de las referencias doctrinales, - 
REBUTTATI dice unicamente; "In Olanda l'editto del 1580 ammise,- 
per& solo facoltativamente il matrimonio civile,.," (l6), por su 
parte GERPE dice simplemento: "En Holanda hemos visto a los cato- 
licos -a través de las cartas de Benedicts XIV- sometidos al ma­
trimonio civil; pero habia sido impuesto por las autoridades cal­
vinistes. Estas, en efecto, por la ley de 1 de abril de 1580, abl^ 
garon a todos los cristianos que no perteneciesen a la Iglesia cal, 
vinista a contraer sus matrimonios o ante un ministro calviniste - 
o ante un magistrado civil, y asi el matrimonio civil resultaba P£
(15) Existe una edicion inglesa en: I lïlaasdorp. Institutes of —  
South African Law, App. I, 6th etd, 1936,
(16) REBUTTATI, Carlo, voz. Matrimonio... cit, nota,Ipag 250,
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ra los catolicos obligatorio" (17). Bn el mismo sontido FUENMAYOR 
dice: "...la ley holandesa do 1 de abril de 1580, que establece - 
el primer atisbo de matrimonio civil, al disponor quo los catoli­
cos y otros disidentes de la socta calviniste se hallaban obliga- 
dos a contraer matrimonio, bajo pena de nulidad, bien ante el mi­
nistro calviniste o ante el magistrado civil" (18). Y por ultimo 
ENGDAHL afirma: "The prototype of Dutch marriage legislation was 
the Political Ordinance of Holland enacted in 1580, al most fif­
teen months before the formal repudiation of the United Netherlands 
ties with Spain, and Several decades before Spain was to recognize 
Dutch independence the most revolutionary feature of this ordinan­
ce was it presumed to deal with the ossense of marriage as a mat­
ter susceptible of regulation by the secular law. But there were - 
a number of significant changes in the substantive rules, too, a - 
few of wich requiers our notice here. .
Marriages were to bo performed publioy, either by a civil ma­
gistrate according to the forms prescribed for that purpose by the 
provinces, or by a minister of religion according to the form in - 
the churches; an if persons come together without such civil or r£ 
ligious forms, not only were they to be heavily punished, but their 
"mariage" was declared by the Political Ordinade to be void..," —  
(19).
Las afirmaciones de REBUTTATI y de GERPE, en apariencias con- 
tradictorias no lo son efectivamente, Para REBUTTATI es un sistema
(17) 'GERPE GERPE, Manuel. La potestad..,. cit, pag, 129,
(18) DE FUENMAYOR, Amadeo, El matrimonio,... cit, pag, 276,
(19) ENGDAHL, David E., The canonical..., cit, pags, 53 y 54,
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de matrimonio civil facultative ya que so puede elegir entre dos 
tipos do matrimonio, GERPE considéra que para los catolicos es — 
un sistema de matrimonio civil obligatorio, ya qua el poder civil 
solo reconoco efectos civiles al matrimonio ante funcionario civil, 
o ante ministro calviniste, y es logico que el catolico no acuda — 
ante el ministro calvinista, As£ pues, ambos autores sostionan la 
misma postura acerca del sistema matrimonial.
ENGDAHL no alude especificamente al sistema matrimonial, se— 
nala como aspecto mas revolucionario la consideracion de la esen— 
cia del matrimonio como un elemento susceptible de ser regulado — 
por el poder civil, y mas adelante senala que la forma podria ser 
civil, o "...ante un ministro de religion de acuerdo con la forma 
en uso en la iglesia..."• Dos preguntas aparecen como importantes# 
iEstamos ante un supuesto de matrimonio civil en forma, alternat!— 
vamente, religiosa o civil? iCuando ENGDAHL habia de "...for in —  
use in the churches..#", se rcfiere a las distintas confesiones —  
religiosas, o a las diferentes rituales entre temples calvinistas?# 
Dificil respuesta tienen ambas preguntas, de las contestaciones —  
que se den a ambas dependera la configuracion del sistema matrimo­
nial holandes en el XVI#
No importa tanto senalar el sistema matrimonial vigente en —  
aquella epoca, como el constater dos hechos; 1- el matrimonio ci­
vil aparece. 2- la aparicion del matrimonio civil es consecuencia, 
en gran medida, do la necesidad de protéger el derecho a la liber­
tad religiosa (20).
(20) Oobemos renunciar a cualquier consideracion de este punto. La 
realidad de unos enfrentamientos religiosos en Holanda no es 
discutible. Que la regulacion del matrimonio en 1580 consi—
guiess algo es otro tema# Para una descripcion de tal situa—
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No hemos pretendido aquf estudiar la historia del sistema 
matrimonial en Francia y los Paises Bajos, Solamente hemos que- 
rido senalar que a partir de una situacion histdrica concreta: - 
monopolio eclesiastico de la regulacion matrimonial, se llega - 
a otra distinta: aparicion del matrimonio civil y en el limits 
exclusiva regulacion por el poder civil del matrimonio, Y asi - 
mismo senalar dos causas de tal evolucion: en general proceso S£ 
cularizador (ordenanza de Blois) y la proteccion ala libertad r£ 
ligiosa (Edicto de Luis XVI, y Ordenanza Politico Holandesa),
d- Matrimonio canonico y matrimonio civil.
Definido el matrimonio (repetimos quo se trata de una défini, 
cion parcial, encaminada a poder elaborar un concepto de sistema 
matrimonial), y expuesta muy sucintamente una realidad historica, 
pretendemos ahora distinguir esos dos tipos de matrimonio, cuya - 
eoexistencia dara lugar a la aparicion del sistema matrimonial,
Todo lo que aqui se diga con referenda al matrimonio canoni­
co podra ser aplicado a los restantes matrimonios religiosos. La - 
eleccion del matrimonio canonico de entre todos los religiosos se 
debe a razones historicas y de presents; historicas pues es el ma 
trimonio canonico el que primero entra en tension junto al civil; 
de presente pues en Espana, que es el ambito al que este trabajo, 
en Bltimo extremo, se va a circunscribir, solo el matrimonio canjo 
nico tiene carta de naturaleza en el ordenamiento civil, con exclij 
sion de los demas matrimonios religiosos.
cion puede verse LECRER, Joseph, Histoire de la Tolerance au 
siècle de la Réforme, Tome second, 1955, pags, 151-256,
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Para la separacion de los matrimonios en dos grupos; civiles 
y canonicos, podemos atenernos a dos criterios: class de matrimo­
nio o forma del matrimonio.
Sin una pretension de exhaustividad, entenderemos por forma 
el conjunto de solemnidades externas necesarias para que surja - 
el vinculo matrimonial*
Estaremos ante un matrimonio en forma canonica si se siguen 
las disposiciones canonisas en cuanto a las solemnidades esencia, 
les para que surja el vinculo. Por el contrario, el matrimonio - 
sera en forma civil si es el ordenamiento civil el que ha fijado 
las actividades externas que hacen surgir el vinculo. Desde este 
punto de distincion entre forma canonica y forma civil del matri^ 
monio es sencilla; en la actualidad podria centrarse en el hecho 
de la presencia en la celebracion de un ministro de culto catoljL 
co (ordinariamente parroco u obispo), o de un funcionario publi­
co o autoridad estatal (Juéz Municipal en Espana, Alcalde de la 
Republica Francesa).
Con respecto a la clase, consideraremos que un matrimonio es 
de clase canonica, cuando el ordenamiento canonico considéra, di- 
rectamente, que allf hay matrimonio; empleamos la palabra "direc- 
tamente" para indicar que no se incluiran aquellos supuestos en — 
los que el ordenamiento canonico reconoce que hay matrimonio, pojr 
que previamente asi lo reconocio un ordenamiento distinto, al que 
el ordenamiento canonico considéra capaz de reconocerlo. Mas resjj 
midamente, un matrimonio sera de clase canonica cuando la fuerza 
de ser matrimonio le es reconocida originarlamente, y no por via 
de remision, por el ordenamiento canonico. Un matrimonio sera de
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clasB civil cuando el vfnculo surge por un reconocimiento origina- 
rio del matrimonio por el ordenamiento civil, independientemente -
canonico
de la actitud tomada por el ordenamiento ante tal matrimonio.
Se comprendera que, de atender al criteria de la class, sera 
mucho mas complejo determinar cuando estamos ante un matrimonio - 
civil y cuando ante uno canonico.
Si forma y clase fuesen indisolublemente unidas, no habrfa - 
problemas en determinar cuando nos encontramos ante un matrimonio 
civil y Quando ante uno canonico.
En efecto bastaria constatar la forma on que se celebro (ta­
rea sencilla), y segun la forma en que se celebrase el matrimonio 
seria ora civil, ora canonico, Pero ocurre que no es as£. Ocurro - 
que hay matrimonios canonicos en forma civil (2l), y matrimonios • 
civiles en forma canonica (22), As£ pues el criterio do la forma - 
no puede ser aceptado.
Sera pues necesario para determinar cuando el matrimonio es - 
canonico y cuando civil, acudlr a determinar su clase, analizando 
cada caso concreto,
Quedar£a as£ rechazado, por inexacto, el criterio que distin- 
guiese entre matrimonio civil y matrimonio canonico atendiendo a - 
las meras apariencias formales, Y seRalado el criterio correcto.
(21) Seran los supuestos, por ejemplo, de los canonos 1098 y 1099 
del C.J.C,
(22) Seria el caso de la ordenanza de Blois, de aceptarse nuestra 
interpretacion. Y en la actualidad el caso de los Estados —  
Unidos de America. (Vid. Infra! I - B - b) también en el ca­
so de considerarse correcta nuestra interpretacion.
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e - Matrimonio civil versus, matrimonio roligioso; diversos siste­
mas matrimoniales.
No existe un concepto univoco de sistema matrimonial. La doc­
trina ha dado diversos conceptos de sistema matrimonial (23), al—  
gunos autores dan el concepto por sabido y no lo definen, pasando
(23) BERNANDEZ afirma; "En la doctrina civilistica se denominan —  
sistemas matrimoniales a lasdistintas formulas que se ban — - 
adoptado por los legisladores estatales para conjugar la via— 
bilidad y eficacia civil de los matrimonios contraidos en for_ 
ma distinta de la regulada por el propio ordenamiento, o lo — 
que viene a ser equivalents, al grado do obligatoriedad con — 
que SB exige el matrimonio civil en relacion con otras formas 
posibles do celebracion". Catedraticos de Derecho Canonico da 
Universidades Espanolas,Derecho Canonico, Volumen II, Pamplo­
na, 1974 pag. 433, NAVARRO por su parte define tal concepts — 
como "...el criterio con que cada ordenamiento civil régula — 
la institucion matrimonial teniendo en cuenta el évidents da- 
to de la existencia de unas précisas convicciones religiosas 
en buena parte de los ciudadanos, que les lleva a valorar en 
gran medida el conjunto de reglas juridicas, que estructuran 
el matrimonio confesional, tal y como lo concibe la religion 
o confesion religiosa a la que puedan estar adscritos" VARIOS, 
Derecho Canonico. Madrid, Universidad Nacional de Educacion a 
Distancia, 1,976, pags X—5 y X-6;ESPIN no define directamenta 
el concepts, pero alude a el con las siguientes palabras".,, 
diversa posicion que el Estado puede asumir de hecho frente — 
a la confesion practicada por sus subditos, en orden a la ra— 
gulacion del matrimonio..." ESPIN, Diego, Manual de Derecho — 
Civil Espanol. Vol, IV, Familia, Tercera edicion Madrid, 1972 
pag. 215 LACRUZ prefiere una definicion mas breve; "...diver­
ses criterios adoptados por las legislaciones en cuanto a la 
forma de celebracion Cde matrimonigi civilmonte eficaz..." — — 
LACRUZ BERDE30, Jose Luis y SANCHO REBUDILLA, Francisco da —  
Asis, Derecho de Familia. cit, pag, 28; CA5TAN resume la opi­
nion de nuestra doctrina cientifica "con estas palabras":,,, 
distintos criterios que establecen las legislaciones respecto 
a la forma qua ha de revostir la celebracion del matrimonio — 
para que éste obtenga su eficacia juridica". CA5TAN TOBENAS,— 
Jose, Derecho Civil Espanol. Comun y Forai. Tomo quinto, Der£ 
cho de Familia, Volumen primero, Relaciones Conyugales, Nova— 
na edicion, Madrid, 1976, pag, 115. Esta lista podia extender^ 
sa "ad infinitum" pero sin que con ello se lograsa alcanzar — 
un concepto plenamente valido.
-23-
a utilizarlo directamenta, Creemos que es menester dar aquf un - 
concepto de sistema matrimonial. Si la pretension ultima de este 
trabajo es définir el sistema matrimonial vigente de derecho en - 
nuestra reciente historia, lo primero quo habra que hacer es dé­
finir cual es el concepto de sistema matrimonial.
Cualquier definicion en una ciencia no natural -y aun en las 
naturales- carece de valor en si misma; cualquier definicion es - 
exacta "e inexacta" a un mismo tiempo. Todo dependera de la pers- 
pectiva desde la que se mire^todo dependera de los parametros que 
se empleen. Podria darse una -y mil- definiciones de sistema matri^ 
monial, original o refundicion de anteriores, de nada serviria si 
no se explicasen los elementos conformadores do la misma.
Veamos cuales son los elementos que deben de existir para ha­
blar de sistema matrimonial,
Debe de existir el matrimonio como institucion suprajurfdica, 
o mas bien, prejuridica. Un breve apunte de tal concepto se dio —  
mas arriba.
Junto a la existencia de la institucion, fuera del Derecho, - 
debe de existir una asuncion de tal concepto por un ordenamiento - 
juridico. Debe de existir una tipificacion (valga la palabra) jurd[ 
dica de tal institucion.
No bastaria con ello, El concepto de sistema matrimonial lle­
va implicito una posibilidad de eleccion (de eleccion por parte del 
propio ordenamiento) entre diverses regulaciones, Tiene quo haber - 
puds, dos regulaciones diverses del matrimonio.
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Tales regulacionos diverses deben procéder de ordenamientos - 
juridicos primaries, o de ordenamientos juridicos secondaries que 
reciban la potostad de regular tal institucion de uno primario —  
(24).
Los ordenamientos deben regular efectiuamente la institucion, 
o, al menos, tenor la capacidad de regularla,
Existiendo esa doble regulacion de una misma realidad, uno — 
-al monos— de los ordenamientos reguladores dobe ser consciente de 
la Gxistencia del otro y do que régula el matrimonio,
Y per ultimo, ese ordanamiento, que régula el matrimonio, y - 
que es sabedor quo hay otro ordenamiento que lo régula tambion ti^ 
na qua tener la capacidad de admitir o de rechazar la regulacion —
del ordenamiento ajeno. Y aquel no dobe de renunciar a su compete^
cia reguladora.
Dados los olementos en un piano general tratemos de acercar- 
los a la practice:
1 - El matrimonio existe*
2 - El matrimonio es objeto de regulacion juridica*
3 - El matrimonio os objeto de diversas regulacionos jur£—
dicas*
4 - El matrimonio as objoto do rogulacion juridica por di­
verses ordenamientos juridicos primarios;
(24) Para los conceptos de ordenamiento juridico primario y orde­
namiento juridico SBCundario, Vid. ROMANO, Santi, L*ordéna—  
fient0 Giuridico, III odizione, Firenze, 1977.
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a) Los estatalQs,
b) Los religiosos,
5 - La regulacion juridica: estatal o confasional, del
matrimonio, régula todos sus aspectos dentro do su 
propio ambito.
6 - Los ordenamientos juridicos estatalos son -o ban si-
do- conscientes do una regulacion juridica dol matri, 
monio por parte do otros ordenamientos,
7 - Los ordenamientos estatalos rechazan o admiten otras ro- 
gulaciones del matrimonio, sin limitaciones juridicas, Y algunos 
ordenamientos, indepondientomento do tal rochazo, se siguon consi^  
dcrando compétentes para legislar sobre la materia.
Se configuraria asi el concepto do sistema matrimonial como - 
una consecuoncia del enfrentamionto dinamico de dos potestadas ju­
ridical sobro la regulacion del matrimonio, Pero concretemos mas,
El enfrentamiento de ordenamientos estatales no configuraria 
un sistema matrimonial, on el alcance quo aqui so pretends dar, — 
los enfretamientos entre tales regulaciones se mueven on un ambi­
to distinto; o0t del Derecho Internacional Privado, y la regia ge­
neral es quo la excepcion sea la concurrencia de dos ordenamientos 
on una misma rolacion conyugal, El enfrontamionto do dos ordonamioji 
tos confesionales, y los propios ordenamientos tratan do solucio—  
narlos (25), tampoco seria el caso paradigmatico do sistema matri-
(25) Vid, por ojomplo los canones 1060 y 1070 del C.O.C, en rela- 
cion con los canones relativos a la dispensa de impodimentos 
y el canon 1099,
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monial#
Cuando el enfrontamionto recoge todas las notas antes enume- 
radas, con plena claridad,es on los supuestos de ordenamientos —  
estatalos versus ordenamientos religiosos y es cuando afecta a un 
amplio numéro de subditos del ordenamiento estatal.
Si queremos circunscribir el problems al ambito en que se de- 
sarrolla el ordenamiento espanol, tendriamos que considérer de u—  
na parte los ordenamientos estatales de origen romano-canonlco, y 
do otra el ordenamiento canonico.
Con estos elementos podriamos aventuarnos a dar un concepto 
de sistema matriimonial. Sistema matrimonial es: La plasmacion, en 
el ordenamiento jurfdico estatal, de la résultante de la accion —  
diverse de dos fuerzas en tension, reguladoras de una misma reali­
dad social, siendo tales fuerzas el matrimonio canonico y el matri, 
monio civil, existiendo ambas, siendo tal realidad social el matri 
monio, y siendo el ordenamiento estatal el que inclinaria decisive 
mento tal résultante, 0 mas simplificadamente: el reconocimiento - 
por el ordenamiento estatal do la résultante do dos fuerzas on tan, 
Sion: matrimonio civil y matrimonio canonico.
1, Cuadro teorico de los diverses sistemas.
Es un hecho quo el legislador estatal ha adoptado diverses - 
actitudes frente al matrimonio canonico, depandiendo del lugar —  
temporal o geografico, Tal diversidad de actitudes ha dado lugar 
a la existencia da diversos sistemas matrimoniales, Pero desde — 
nuestro concepto do sistema matrimonial, para podor hablar de sijs 
toma matrimonial es necesario quo exista el matrimonio religiose-
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y el matrimonio civil. Esta afirmacion parecera innecesaria, pe­
ro pronto se vera que no es as£; bastara para ello con recordar 
las continuas alusiones por parte de la doctrina al establecimieni 
to de un sistema de matrimonio religioso o^ligatorio mediante la 
Real Cédula de Felipe II de 12 de julio de 1,564, para admitir que 
no es una aclaracion superflue. En 1,564 on Espana no se puede —  
hablar de sistema matrimonial, segun nuestro concepto del mismo,- 
por el sencillo motivo de que no existe, ni se vislumbra, un ma—  
trimonio civil, Los primeros atisbos de matrimonio civil vendrian 
mas tarda en Holanda (26), y en EspaRa mucho mas adelante bien eh, 
trado el XIX (27); solo entonces el legislador, tiene la opcion de 
adoptar uno y otro sistema matrimonial, Hechas estas aclaraciones 
entremos en la clasificacion de los diversos sistemas matrimoniales*
Las clasificaciones doctrinales son numerosisimas, (28) la mas 
frQcuêhte:
(26) Vid Supra I - A — C
(27) Vid infra II - A
(28) Vid, p, ejemp: PRADER, Giuseppe, Il matrimonio nel monde. — 
celebrazione, nullita e scioclimento del vincolo,Padova, 1970 
pags 9 y ss; Catedraticos de Derecho Canonico de Universida-— 
des Espanolas, Derecho Canonico, cit, pags 433 y 434; VARIOS, 
Degecho canonico, cit. pags X-5 y ss,; LACRUZ BERDE30, Dose — 
Luis, SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis. Derecho..., cit, — 
pags* 28 y 29 CASTAN TOBENAS, Dosé, Derecho..., cit, Tomo V,— 
pag 115 y ss,; ESPIN, Diego, Manual.... cit, pags 27 y ss, —
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1- Sistemas de matrimonio civil obligatorio
2- '* ” ” canonico facultative
3- ” ” ” " subsidiario
4- ” ” " " obligatorio
Delinearemos una aqui que en poco se apartara de esta. No 
hay ninguna pretension de originalidad en ello. Y si solo la - 
pretension de ajuster tal clasificacion al concepto dado.
Pensâmes que cabria hacer dos grandes grupos;
a- Sistemas matrimoniales unitarios 
b- Sistemas matrimoniales mixtes,
a- Sistemas matrimoniales unitarios.
Seguiran este sistema aquellas legislaciones estatales qua, 
conocedoras de la existencia de diversas regulaciones matrimoni^ 
les -y este es un presupuesto conceptual-, solo reconocen una dé 
ellas. Solo conceden efectos civiles a una clase-forma de matri­
monio. Dos posibilidades se encierran en este grupo -dentro del 
ambito antes delineado-s
a'- Sistemas de matrimonio canonico obligatorio,
b^- Sistemas de matrimonio civil obligatorio,
a'- Sistemas de matrimonio canonico obligatorio
Estaremos ante un sistema de este tipo, cuando el ordenamier^ 
to estatal solo concede efectos civiles al matrimonio canonico —
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(coincidiria con 4 da la anterior clasificacion), 
b'- Sistemas de mattimonio civil obligatorio
El legislador estatal desconoce el ordenamiento canonico a 
efectos de regulacion del matrimonio, y es consciente de ello — 
(coincidiria con 1 de la clasificacion tradicional)•
b - Sistemas matrimoniales mixtos
Encajarian en este grupo todos aquellos ordenamientos esta— 
taies en los que tanto el matrimonio canonico, como el civil, tie^  
nen plenos efectos civiles,
Asi como en los anteriores sistemas los criterios clasifica— 
tories eran claros, aqui, por el contrario, no lo son. El crite—  
rio habitualmente empleado para establecer diversas subclasifica— 
ciones dentro de los sistemas mixtos es atender a la existencia — 
o inexistencia de dificultades para accéder a una o a otra clasa 
de matrimonio. Seguiremos tal criteria, Ello nos permits distin—  
guir dos grupos de sistemas matrimoniales mixtos,
a^- Sistemas igualltarios.
b"- Sistemas discriminatorios,
a S i s t e m a s  igualltarios,
Tendran tal consideracion aquellos sistemas en los que el 
ordenamiento, reconociendo efectos civiles al matrimonio canoni­
co y al matrimonio civil, de plena libertad a sus subditos para
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contraer uno u otro. El ordenamiento se limitera a reconocer ple­
nos efectos civiles al matrimonio canonico y regular uno civil, - 
pero nada dira acerca de quien tiene qua contraerlo canonico y —  
quien civil, (Aparentemente coincidirfa esta categoria con la de 
sistema de matrimonio facultative, ello no serfa exacto en el coji 
cepto que de tal sistema tienen algunos autores, estimemos que —  
para hablar de sistemas igualitarios es necesario que en ningun - 
lugar del ordenamiento aparezca la mas minima alusion a cualguier 
condicion que obligue a un subdito a contraer una determinada for, 
ma de matrimonio, Mientras que algunos autores consideran que ol- 
sistema es facultative si tales requisites son minimes.)
b S i s t e m a s  discriminatorios,
Entenderemos que nos encontramos ante un sistema de este ti— 
po cuando el ordenamiento estatal reconoce efectos civiles al ma­
trimonio canonico y régula un matrimonio civil, pero no permite a 
todos sus subditos que contraigan uno u otro indistintamente, A — 
nivel meramente teorico cabria distinguir tres subgrupos,
a^'- Plena libertad para contraer matrimonio canonico y 11— 
mitaciones para contraerlo civil*
b''- Plena libertad para contraer matrimonio civil y limita^ 
ciones para contraerlo canonico.
c Sistemas discriminatorios bilatérales,
a''- Plena libertad para contraer matrimonio canonico y li­
mitaciones para contraerlo civil,
Seria este aquel sistema en que todo subdito del ordenamien—
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to podrfa contraer matrimonio canonico y solo una parte da olios 
podria contraerlo civil. En apariencia este sistema coincidiria 
con lo que generalmente se conoce como sistema de matrimonio c^ 
vil subsidiario, pero tal apreciacion seria inexacta. Este sis­
tema matrimonial no podria darse plenamente en la practice, y - 
no podria darse en la practica por el sencillo motivo de que,—  
aunque el ordenamiento estatal asi lo indique, solo el ordena—  
miento canonico puede determinar a quien admite y a quien no al 
matrimonio canonico. Y es un hecho que él ordenamiento canonico 
no admits a su matrimonio a cualquier subdito del ordenamiento - 
estatal, v.g,, matrimonio entre no bautizados. Sin embargo, te- 
niondo en cuenta que estâmes analizando este desde la perspectif 
Va del ordenamiento estatal, cabria decir que nos encontramos - 
ante tal sistema siempre que el ordenamiento estatal de plena - 
libertad para contraer matrimonio canonico, independientemente 
de que luego el ordenamiento canonico admita o no al matrimonio 
(Es bien cierto que a este se puede replicar que los ordenamien^ 
tos juridicos que reconocen eficacia civil al matrimonio canoni 
co generalmente hacen suyo el Derecho matrimonial canonico, y — 
por lo tanto la no admision canonica al matrimonio, es simulta- 
neamente una no admioion civil.)
b "- Plena libertad para contraer matrimonio civil y limita^ 
ciones para contraerlo canonico,
Propiamente este seria lo que comunmente se llàma sistema - 
facultative, al que nosotros hemos llamado sistemas igualitarios 
ya que todos ios subditos tendran acceso al matrimonio civil y - 
solo lo tendran acceso al canonico aquellos a quienes admita el
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propio ordenamiento canonico, Pero siguiendo el mismo razonamien- 
to que anteriormente; teniendo solo en cuenta la posicion del or­
denamiento estatal; cabria decir que este supuesto es meramente - 
teorico; al menos no conocemos ningun sistema que autorise el ma^  
trimonio civil a todos sus subditos y establezca prohibiciones a 
alguno de los subditos para accéder al canonico,
c " -  Sistemas discriminatorios bilatérales.
Considérâmes que un sistema es tal cuando los subditos del 
ordenamiento estatal quedan divididos en dos grupos incomunica- 
bles, los pertenecientes a uno de taies grupos vendrian obliga- 
dos a contraer matrimonio canonico, los del otro al civil. No es 
tampoco una solucion adoptado en la practica, tal vez la mas —  
proxima es la adoptada en Holanda en 1580. "Nei paesi cattolici 
una specie di m.c venne da prima introdotto in Glanda e nella - 
Frisia occidentale nel 1580 per motivi di tolleranza e come fa- 
coltativo per i riformatori, obligatorio invece per i disdiden- 
ti..." (29); que en cualquier caso séria mas correcto situar en 
b".
El sistema discriminatorio bilateral puro, no es en reali- 
dad otra cosa que un sistema simultaneamente de matrimonio civil 
obligatorio y de matrimonio canonico obligatorio, Lo que ocurre 
es que cacla uno do taies sistemas, por separado, no se proyecta 
sobre todos los subditos de un ordenamiento estatal, sino que -
(29) PALAZZINI, Pietro, voz. flflatc*monio civile en "Enciclopedia 
Cattolica", Vol, VIII, Eitta c<^ l Vaticano, s.f,, pag, 477.— 
También Vid. supra I-A-C,
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cada uno da silos so proyecta sobre un sector, solamente un sec­
tor, de la poblacion nacional, cubriendo entre ambos su total!—  
dad,
Qyedaria asi delineado el siguiente esquema teorico de sis­
temas matrimoniales;
a - Sistemas matrimoniales unitarios
a-Sistemas de matrimonio canonico obligatorio 
b-Sistemas de matrimonio civil obligatorio, 
b - Sistemas matrimoniales mixtos, 
a'-Sistemas igualitarios 
b'-Sistemas discriminatorios
a''-Sistemas de plena libertad para contraer matrimonio — 
canonico y limitaciones para contraerlo civil, 
b "-Plena libertad para contraer matrimonio civil y limi­
taciones para contraerlo canonico, 
c "-Sistemas discriminatorios bilatérales,
Serian estos los sistemas matrimoniales puros. Es bien sabido que 
pocas veces la realidad juridica -viva- se ajusta a la rigidez —  
esquematica de los conceptos puros. Ello ha hecho qua la doctri—  
na haya creado categories intermedias dentro del esquema tradi— - 
cional: cuasifacultativo (NAVARRO), cuasisubsidiario (BERNARDEZ),
Poco importa en cualquier caso, el etiquetar un sistema ma­
trimonial, o cualquier otra realidad juridica, lo importante es 
descubrir su real contenido, independientemente de su denomina— 
cion. Eso se hara mas adelante referido a un concrete sistema —
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matrimonial: el espaMol,
Tal vez se considéré sorprendente que una vez delineada es­
ta clasificacion, no se empleen en el resto del trabajo los con­
ceptos aqui definidos con exclusividad. Sera frecuente la utili- 
zacion de la terminologia tradicional (sistemas matrimoniales —  
obligatorios, subsidiario y facultative), dos motivos hay para - 
ello; de una parte esa terminologia es aceptada practicamente por 
la generalidad de la doctrina, es practicamente la unica terminjo 
logia utilizada; de otra parte la clasificacion por nosotros pr_o 
puesta adolecB de una évidents rigidez, que impediria clasifica­
ciones exactas de sistemas matrimoniales poco concretes, vacilan. 
tes, y tal es el caso, en buena medida, del sistema matrimonial- 
espanol,
Como punto de referencia creemos que el sistema matrimonial 
espanol configurado en el arts 42 del Codigo Civil podria clasi- 
ficarsa -a nivel teorico- como sistema discriminatorio bilateral. 
En su parrafo segundo senala que aquellos qua "profesan la reli­
gion catolica" deberan contraer matrimonio canonico, y es en el 
tercero en el que afirma que solo podran contraer matrimonio ci. 
vil, aquellos que no profesen la religion catolica. Asi pues el 
articulo 42 del Codigo Civil, divide a la poblacion espanola en 
dos grupos los qua solo pueden contraer matrimonio canonico y - 
los que solo lo pueden contraer civil, siendo la "profesion** —  
el elemento diferenciador. Sobre ello se volvera con mayor det£ 
nimiento a lo largo de estas paginas,
2, Planteamiento del tema de la posible violacion del Derecho - 
Fundamental a, l^ a libertad religiosa on los siguientes supues—  
tos I
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1 '-Sistemas de matrimonio civil obligatorio•
2 '-Sistemas da matrimonio reliqioso obligatorio
3'-Sistemas en los gue existe un matrimonio civil, pero 
junto a ^  se conceden efectos civiles solo a alqun o 
algunos matrimonios religiosos. Cl caso espaRol.
Es un hecho évidents que la regulacion juridica del matri­
monio incide directamente en el tema de la libertad religiosa - 
considerada como Derecho Fundamental,
Entrer en la definicion y conceptuacion de lo que los Der£ 
chos Fondamentales son^ y en el analisis de la libertad religi£ 
sa como uno de ellos; seria tarea suficiente como para la realJL 
eacion de una tesis distinta de la que aqui se protende hacer,. 
Dar una definicion de libertad religiosa y no entrer en su contje 
nido no solventaria el problema,preferimos pues no dar ninguna — 
definicion ni conceptuacion de Derechos Fondamentales, ni de li— 
bertad religiosa y nos remitiremos a la abundantisima bibliogra- 
fia sobre la materia, que incluse no citâmes ya que cualquier —  
enumeracion bibliografica no seria otra cosa que una minima pajc 
cela de la total (30).
Ya de la clasificacion que se realize mas arriba se puede - 
desprender que de las diversas posibilidades de configuracion —  
del sistema matrimonial algunas son, en nuestra opinion,contra­
rias a la libertad religiosa.
Considérâmes que la plena igualdad religiosa solo se da en
(30) Puede encontrarse una nota bibliografica de cierta amplitud 
en PECES-BARBA, Gregorio, Derechos Fondamentales, segunda - 
edicion, Madrid, 1.976, pags 291 y ss.
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los sistemas que hemos llamado -precisamente por eso- igualita­
rios, Sabemos las dificultades que plantea la coexistencia de - 
libertad y de igualdad religiosa (3l), pero creemos qua el maxi 
mo de igualdad y el maximo de libertad se daria en aquellos si^ 
temas que raconociesen plenos efectos civiles a los matrimonios 
contraidos al amparo de un ordenamiento confesional cualquiera, 
o del ordenamiento civil. Si el esquema se realizo toniondo en 
consideracion solamente el ordenamiento canonico de entre los - 
confesionales, aqui es necesario ampliarlo a cualquier ordenamieni 
to religioso.
Dos problèmes fondamentales plantean estos sistemas;
1 - Cuales deben ser considerados ordenamientos religiosos.
2 - La regulacion de la celebracion (matrimonio "in fieri")
y la regulacion del matrimonio y sus efectos (matrimo­
nio "in facto esse"); forma y clases del matrimonio.
Analizaremos, muy brevemente, ambos problemas refiriendolos 
a la legislacion mas proximo a dicho sistema: la de los Estados - 
Unidos de America (32).
1 — Cuales deben ser considerados ordenamientos religiosos.
(31) Vid, a este respecte DE LA HERA, Alberto, Pluralisme y li­
bertad religiosa. Sevilla, 1,971, passim y en especial ---
pags, 37 y ss,
(32) Puede verse a este proposito, y entre otras, las siguientes 
obras, que hacen especial referencia a la Durisprudencia, - 
de especial fuerza creadora en los Estados Unidos: VARIOS,- 
II séparatisme nella Giurisprudenzia degli Stati Uniti, Mi­
lano, 1968. McGRATH, 3onn, 3. Church and State in American 
Law: Cases and Materials. Milwaukee, 1962, y puede verse u- 
na breve exposicion de tal sistema matrimonial en PRADER, -
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Si sa adopta un sistema de plena libertad concediendo efec­
tos civiles a cualquier matrimonio, es decir considerando Igle—  
sia a cualquier agrupacion que asi lo desee sin ningun requisi­
te: inscripcion, notificacion etc., se creara un grave problems 
de seguridad juridica.
Si por el contrario se pretends evitar tal inseguridad Jur^ 
dica mediante la concesion del estatuto de Iglesia solo aquellas 
agrupaciones que cumplan ciertos requisites, sean cual fueren, - 
se violaria el principle de igualdad.
"Negli stati uniti gli spessi hanno piena liberté di cele- 
brare il matrimonio o in forma religiosa dovanti al ministre di 
culto compétents o in forma civile davanti al funzionario civi­
le..." (33); pero icual es el ministre de culto compétents? "I 
ministri di culto debbono essere ministri di comunita religiose 
riconosciute (34) y, ibastara con que la cemunidad religiosa e^ 
té reconocida para que sus ministres lo séan? "Le leggi statun^ 
tensi, sia federali, sia dei singoli Stati membri, non operano 
ùn rinvio incondizionato agli ordinamenti confessionali per —  
attribuire ed applicare determinati privilegi ai soggetti qua—  
lificati ministri di culto, ma accanto a taie status conferito 
loro dalla confessions richiedono altri elementi (35). âCuales -
giuseppe, II matrimonio.... cit, pags 481 y ss,
(33) PRADER, Giuseppe, Il matrimonio.... cit, pag 481.
(34) PRAEDER, Giuseppe ZI matrimonio.... cit, pag 485.
(35) PARLATO, Vittorio en VARIOS, Il séparatisme,... cit, pag,
6,
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Son Gsos elementos? "Ne quest! sono sempre 1 medesini ma variano 
nelle singole leggi che li riguardano" (36), asi pues "...nom si 
puo parlare di qualifies di ministro di culto agli effetti civi­
le..." (37), Pero es que ademas un ministro que tuviese la condif 
cion de tal reconocido, a efectos de celebracion de matrimonio, 
se encontraria con que "Alcuni Stati richiedono che il célébran­
te sia in passasse,.. Cde) autorizzazione,.." (38), Pero por —  
otra parte habria que preguntarse iCuales son las comunidades — 
religiosas reconocidas de las que habla PRADER? iBastara con que 
tengan personalidad jurfdica?,
"...A church or religious society may exist for all the —  
purposes for wich it was organized Clo que puede incluir la cel^ 
bracion de matrimonial independentely af any incorporation CQue 
équivale en Derecho estadounidenss a adquisicion de la personalJL 
dad juridical under statutes of the state; and it is a matter of 
common knowledge that do exist wich are never incorporated" (39).
Asi pues, muchas preguntas sin respuesta legislative, a laa 
que tiene que responder la jurisprudencia.
(36) VARIOS, II Séparatisme.,, cit, pag 6*
(37) VARIOS, II separatismo... cit, pag 6.
(38) VARIES, II separatismo... cit, pag 9»
(39) (45 Am 3ur 726; Hundley v. Collins, 131 Ala 234 (1902), 32
So 575; Alden v. St Peter, 158 III 631, 42 NE 392; Fuchs v.
Meisel, 102 Mich 357, 60 NUl 773; Baxter v. Me Donnell, 155
NY 83, 49 NE 667 citado en NISSIR, Livio Amedeo en VARIOS -
II separatismo.... cit, pags 176 y 177)
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El sistema de los Estados Unidos se ha inclinado hacia un siste­
ma igualitario, no absolute pues se exigen algunos requisitos —  
aunque no esten concretados, y ello crea una serie de notables - 
complicaciones. Es por ello por lo qua algunos se inclinan por - 
sistemas mas claros, generalmente el de matrimonio civil obliga­
torio, con la finalidad de evitar tales complicaciones. Pero 
ello seria tanto como considerar que un limite a los Derechos - 
Fondamentales es la dificultad en la aplicacion del Derecho Fun­
damental correspondiente.
2 - La regulacion de la celebracion del matrimonio (matrim^ 
nio "in fieri") y la regulacion del matrimonio y sus —  
efectos (matrimonio "in facto esse"). Forma y clase del 
matrimonio,
"...Il matrimonio religioso è... sempre regolato dalla legge 
civile sia quanto ai requisiti material! per la celebrazione, che 
quanto agli effetti e lo seioglimento,.." (40), Esto es tanto co­
mo decir que el matrimonio religioso en los Estados Unidos, es —  
un matrimonio civil en forma religiosa. Hay varias formas de ma—  
trimonio religioso, pero una sola clase: la civil.
La alternative extrema serfa considerar compétents a la con- 
fesion religiosa que celebro el matrimonio para regular su poste- 
rios desarrollo y efectos.
(40) PRADER, Giuseppe, Il matrimonio.... cit, pag. 481.
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Creemos que los problemas aquf planteados son de mayor gra- 
vedad, que los que planteabamos mas arriba. De adoptarse la soljj 
cion extrema expuesta, ello implicaria reconocer validez a cual­
quier situacion que recibiese el nombre de matrimonio en una u - 
otra agrupacion religiosa; la poliandria y poliginia, la ausen—  
cia do heterosexualidad, la inestabilidad, solo seria una peque- 
na parte de las aberraciones que se deberian admitir.
La alternative adoptada en el sistema de los Estados Unidos 
creemos que viola el principle de libertad religiosa, al menos — 
parcialmente, ya que el reconocimiento de la competencia en la - 
regulacion del matrimonio a las agrupaciones religiosas es mini­
me por no decir inexistante.
ÂCual seria pues el sistema matrimonial, de entre los posi— 
bles, mas respetuoso del Derecho Fundamental a la libertad reli— 
giosa?. Serfa aquel an que el ordenamiento estatal reconociese — 
el caracter de matrimonio, y la competencia de regular su conte— 
nido, a cualquier union con la unica limitacion de la no viola—  
cion del orden publico, entendiendo por orden publico el conjun- 
to de condiciones mfnimas que permiten la existencia de una soci^ 
dad dada. La unica misidn del Estado serfa entonces la subsidia—  
ria.
Ademas de esta la misidn del matrimonio civil sera la de ser 
(si se nos permite la expresidn) el matrimonio religioso de los — 
que no tienen religion. A esto se deberfa de aRadir la obligato—  
riedad de inscripcion de los matrimonios celebrados en un Registro
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astatal, estableciando una sancidn por la no inscripcion; sancidn 
que nunca podra ser la nulidad del matrimonio ya que el Estado —  
solo sera cometente para declarar la nulidad, en aquellos supues­
tos en los qua los contrayentes adopten totalmente, o an el aspe^ 
to de disolucidn del vfnculojla regulacion civil del matrimonio — 
o en aquellos supuestos en el que el pretendido matrimonio, sea - 
esencialmente contrario al Orden Publico,
Tras esta breve descripcidn de lo que entendemos serfa un — 
sistema matrimonial plenamente respetuoso de la libertad religijo 
sa, y un somero analisis del vigente que aparentemente mas sa la 
aproxima; pasaremos a analizar aquellos sistemas que violan tal 
derecho fundamental,
Poco deberemos de extendernos en tal analisis, con lo dicho 
mas arriba queda claro por que todos y cada uno de los sistemas 
que mas adelante se enumeran son sontrarios a la libertad religijo 
sa. El sistema matrimonial espanol vigente sera objeto de raayor- 
atencion por razones obvias,
1'- Sistemas de matrimonio civil obligatorio
Tal vez results extraRo para algunos el que incluyamos este 
sistema entre los que violan el Derecho Fundamental a la libertad 
religiosa; parecera especialmente extraRo -inexacto- a aquellos - 
que consideran que este es el unico sistema matrimonial en el qua 
se da libertad religiosa, pero creemos que no es asf.
Un argumente tfpico de drftica a este sistema es el siguien­
te "El sistema Cde matrimonio civil obligatorio y matrimonio ca—
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nonico irrelevante civilmenté) es propio de los estados radical— 
mente laicistas que ignoran las instituciones canonicas y res—  
tringen notablemente la libertad religiosa. Para estos sistemas 
el matrimonio canonico no tiens eficacia fuera de los concretes 
limites del ordenamiento eclesiastico, no constituyendo por ta£ 
to ante el ordenamiento civil matrimonio valido, sin que pueda — 
por ello pretenderse que obtenga efectos civiles. La Iglesia Ca­
tolica se ha opuesto siempre a este sistema totalitario de mono- 
polio, por implicar un claro desconocimiento de la jurisdiccion 
eclesiastica matrimonial, y por la évidente lesion que comporta 
del derecho de libertad religiosa" (4l)
Todo en la anterior argumentacion es exacto, pero hay un — 
punto que, pensamos, requiers ser matizado. Solo se habla de o^ 
denamiento civil y de ordenamiento canonico, pero sin aludir a - 
los restantes ordenamientos confesionales. Si se pretende que el 
ordenamiento estatal no restrinja notablemente la libertad reli— 
giosa, sera también necesario que se concedan efectos civiles a 
los matrimonios celebrados al amparo de ordenamientos de otras — 
confesiones*
El argumente citado justifica la necesidad de que se conca— 
dan efectos civiles al matrimonio canonico -si es que se preten­
ds respetar al Derecho Fundamental a la Libertad Religibsa- en - 
razon de que la propia Iglesia Catolica asf lo exige, Por nues—  
tra parte hemos reclamado la concesion de efectos civiles a los
(41) VARIOS, Derecho Canonico. cit., pag, X-7.
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matrimonios da otras confesiones, y sera necesario justificar 
la necesidad de tal reconocimiento de una forma general y va­
lida, no solo para la Iglesia Catolica, sino para cualquier - 
otra confesion religiosa*
La justificacion no es otra que la incompetenfiia substan- 
cial del legislador estatal para regular materias religiosas,- 
Si el matrimonio represents para una determinada religion lo -. 
que GARCIA (42) ha llamado un "valor sagrado especifico", es - 
évidente que el matrimonio para un miembro de tal religion se­
ra un acto fundamentalmente religioso* Y no se diga que en un 
sistema de matrimonio civil obligatorio puede estar autorizada 
la celebracion, anterior o posterior al matrimonio civil, da un 
matrimonio canonico, y que por lo tanto el derecho de libertad 
religiosa queda salvaguardado; para el miembro de una confesion 
religiosa el aspecto esencial del matrimonio es el religioso y 
querra -tendra derecho a exigir- que asi se le reconozca*
Si tiene este sistema, el de matrimonio civil obligatorio, 
una ventaja con respecto a los siguientes, en lo que se refiere 
a la libertad religiosa, es que aquellos violan la igualdad y - 
la libertad religiosa, y este solo viola la libertad, sin dis—  
criminar entre sus subditos, pero ello no es suficiente.
(42) GARCIA MARTIN, Luciano. Matrimonio y libertad civil en ma­
teria religiosa. Problematica del articule 42 C.C. en rela- 
cion con el derecho natural de libertad civil en materia — 
religiosa, Santiago de Compostela, 1976, nota 42 en la pag, 
104,
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2'- Sistemas de matrimonio reliqioso obligatorio
Creemos que este es el sistema cjue mas claramente atenta a 
la libertad y a la igualdad religiosa. Atenta a la igualdad y a 
la libertad, pues una parte de los subditos del ordenamiento e^ 
tatal pueden contraer matrimonio conforme a sus creencias, mieji 
tras que los restantes si desean contraer matrimonio lo deben — 
hacer conforme a una regulacion frente a la cual se muestran ij% 
diferentes o incluse contraries en conciencia. En el ambito ju­
ridico en el que nos desenvolvemos solo quedan algunos residuos 
historicos (Andorra y Gracia) con tendencia a desaparecer.
No realizaremos ningun comentario mas al respecto por una 
doble razon: 1- Practica inexistencia de tal sistema en la actu^ 
lidad 2- Evidencia de su incompatibilidad con un regimen da Li­
bertad religiosa.
3^- Sistemas en los que existe un matrimonio civil, pero — 
junto a el ^  conceden efectos civiles solo  ^alqun 
algunos matrimonios religiosos. El caso esparfol.
Es este el sistema que mas nos interesa, pues el ordenamieri 
to jurfdico qua va a ser objeto de nuestra tésis al plantearse - 
el tema matrimonial se inclina por este sistema*
El problems se plantea tanto en los casos en que junto al — 
matrimonio civil se conceden efectos a un solo matrimonio reli­
giose, como en el caso en el que se conceden a varies, pero no - 
a todos, no estâmes de acuerdo con GARCIA cuando escribe;
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"...puede ser suficiente, como causa para que el Estado reconoz^ 
ca tales matrimonios, el caso de confesiones... reconocidas, cjj 
yo numéro do miembros sea tan reducido que la publicidad conve- 
niente para hechos de trascendencia social, como es el matrimo­
nio, pida una celebracion reguladora por la ley civil..." (43), 
insistimos una vez mas, las dificultades administratives no —  
pueden ser consideradas como un limite a los Derechos Fondamen­
tales y, ademas, para dar publicidad a los négocies juridicos - 
existen los Registres publicos. Asi pues nos centraremos en el 
case espanol.
En una obra dedicada monograficamente al tema (44) se afir­
ma: "...Los actos externes solo tendran valor religioso, cuando 
sean reflejo de la actitud interior de alma. Por olio no puede 
satisfacerse el interes sobrenatural, de salvacion, por parte - 
de la Iglesia, con un matrimonio celebrado candnicamente por o- 
bediencia exclusive a las leyes civiles del Estado. En todo ca­
so la razon fundamental a tener en cuenta por el Estado consiste 
en reconocer su propia incompetencia para imponer un acto reli— 
qioso. como es el matrimonio canonico, como obligatorio para sus 
subditos". Esta afirmacion no solo descalifica -por razones de - 
libertad religiosa-los sistemas de matrimonio religioso obligato^ 
rio, sino a aquellos en que se dificulta el acceso al matrimonio 
civil por razones religiosas; es por lo que el mismo autor propo
(43) BARCIA m a r t i n, Luciano, Matrimonio.... cit, nota 42 de la - 
pag. 104.
(44) BARCIA MARTIN, Luciano, Matrimonio.... cit, pag, 105,
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ne el establecimiento en EspaRa de un sistema facultative mediaji 
te esta nueva redaccion del 42 C,G*%
"El Estado reconoce los efectos propios del matrimonio coji 
traido de conformidad con las disposiciones de la Iglesia Cato­
lica..
Los espaRoles podran contraer matrimonio de conformidad con 
las disposiciones contenidas en este Codigo" (45).
Una vez mas se olvida el problems de las confesiones no cg^  
tolicas, no estamos de acuerdo con que "...Constituye problema 
distinto el reconocimiento de validez civil a las celebraciones 
religiosas de matrimonio distintas de las ca€olicas" (46), es — 
si se quiere otro aspecto de un mismo problema: el lograr la i— 
gualdad en la libertad*
El sistema matrimonial espaRol es contrario a un régimen de 
libertades publicas por un doble motivo: 1— a algunos ciudadanoe 
se les obliga a contraer matrimonio canonico -el determinar en —  
que medida se les obliga es el tema de esta tésis-; 2- Mientrae 
que a algunos subditos del ordenamiento se les reconoce la forma 
de matrimonio de su confesion -la catolica-, a otros, los perte— 
necientes a las restantes religiones, no se les reconoce*
(45) BARCIA MARTIN, Luciano, Matrimonio.... cit, pag. 122*
(46) BARCIA MARTIN, Luciano, Matrimonio.... cit, pag. 104.
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El sistema matrimonial espaRol, pues, no respeta ni la i- 
gualdad, ni la libertad religiosa.
En el presents numéro solo se pretendia plantear un proble^ 
ma, y creemos que con lo dicho queda planteado.
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B - Sistemas matrimoniales en Derecho Comparado
Definido a nivel meramente teorico, el concepto de sistemas 
matrimonial, y antes de entrer en el especifico analisis del si^ 
tema matrimonial espanol, parece conveniente realizarvnrapido re- 
corrido por alguna de las legislaciones vigentes mas significat^ 
Vas en materia de sistema matrimonial. Ello permitira situar una 
realidad législative concrets: el sistema matrimonial, dentro de 
una realidad mas amplia en la que se encuentra inmerso; para cojn 
prender, asi mejor ese sistemas matrimonial concreto que es el - 
que ahora nos interesa.
a- Acotacion del campo; Europa occidental y America, como - 
paises de nuestro ambito juridico-cultural.
Cada uno de los paises que constituyen el grupo de paises - 
no subdesarrollados, y en el cual nos encontramos, es encuadra—  
ble en uno de estos tres grupos; paises con sistemas jurfdicos - 
de origen romano-canonico, paises con sistemas jurfdicos de "corn 
mon law", y paises con sistemas jurfdicos socialistas. Es eviden 
te que las crecientes relaciones internacionales hacen imposible 
la subsistencia de sistemas puros, pues las influencias mutuas - 
entre los diversos sistemas son un hecho indiscutible, pero ello 
no impide que sean diferenciables.
Que EspaRa tiene un sistema jurfdico de origen romano-cano­
nico es una afirmacion que no exige de ulteriores aclaraciones; 
ello justificara que se analicen algunos de aquellos ordenamieji
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tos que tienen su mismo origen* SI a nivel juridico, aun a pesar 
de unas indudables influencias, existe una cierta separacion en­
tre el sistema juridico espanol y les de ’'common laiu”, es ev/ideri 
te que tal separacion no se produce en otros campos; la influen- 
cia del mundo anglosajon en el hispano es un hecho obvie. Y elle 
justificara que analicemos algunos de los mas significatives er- 
denamientes de tal mundo. Por el contrario los paises secialistas 
han tenido escase contacts cen Espana, desde su configuracion c^ 
mo taies, y elle excusara de su tratamiente.
En el escase numéro de paises, cuye erdenamiento en materia 
do sistema matrimonial vamos a expener, hemes pretendide incluir, 
dentre de les limites senalades mas arriba, las selucienes legi^ 
lativas mas diversas, y les lugares geegrafices y culturales mas 
separades. En definitiva les paises de cuye erdenamiento en mat£ 
ria de sistema matrimonial, segun el cencepte dado mas arriba, - 
Vamos a ocuparnes son les siguientes; Francia, Mexico, Estades - 
Unides de America, Suecia, Reine Unide, Italia y Grecia*
b- Selucienes legislativas vigentes (47)
-Francia*
Va hemes viste mas arriba (40) que Francia fu^ une de les —
(47) Ha side de gran ayuda para la preparâcion de esta parte del 
trabaje la ebra: PRADER, Giuseppe, Il matrimenie.... cit,
(48) Vid. Supra: I-A-C.
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primeros paises en introducir un sistema de matrimonio civil obl^ 
gatorio, y no vamos a volver sobre ello. Analizaremos solo la lo- 
gislacion vigente y solamente en lo que se refiere al sistema ma­
trimonial, segun el concepto que de el se dio mas arriba (valga - 
esta advertencia para todos los casos),
El sistema matrimonial Frances es claro. Es un sistema puro 
de matrimonio civil obligatorio. En el sistema establecido por el 
Codigo Civil de 1803 solamente esta reconocido el matrimonio ci­
vil, que se debe celebrar ante funcionario publico y con dos tes­
tions. Sin embargo el matrimonio religioso no es una institucion 
desconocida para el erdenamiento Frances, es mas tiene algun eFe^ 
to la celebracion de un matrimonio de ese tipo en algunas circun^s 
tancias. El no desconocimiento se concrete en la prohibicidn de - 
celebrarlo con anterioridad al matrimonio civil, y los eFectos se 
concrotarfan en la sancidn al ministre oFiciante.
Se dan pues en el sistema Frances las condiciones précisas 
para hablar de sistema matrimonial, y para aFirmar que es de ma­
trimonio civil obligatorio. Hay sistema matrimonial porque exis- 
ten dos tipos de matrimonio y el erdenamiento civil es conscien­
te de ello, es un sistema de matrimonio civil obligatorio porque 
el ordenamiento Frances no concede eFectos civiles al matrimonio 
religioso.
En definitive el sistema matrimonial Frances es de matrimo­
nio civil obligatorio con prohibicidn de celebrar matrimonio re- 
ligioso con anterioridad.
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- Mexico
Por exigencia constitucional (art, 130), el sistema matri­
monial mexicano es de matrimonio civil obligatorio. No estable- 
ce, a diferencia de Francia, ninguna limitacion a la anterior o 
posterior celebracion de matrimonio religioso, tal vez esta no - 
prohibicidn sea sorprendente en el seno de un ordenamiento jurf- 
dico en el que su constitucidn no reconoce personalidad jurfdica 
a la Iglesia, no reconoce el caracter de ministre de culte a los 
extranjeros que lo sean, prescribe que las législatures de los - 
Estados determinaran el numéro de ministres de culte necesario,- 
niega el derecho al veto y a la asociacidn politica a los minis­
tres de culte, etc...
Asf pues, si bien el sistema matrimonial mexicano es encaj_a 
ble junte con el Frances entre los de matrimonies civil obligato 
rio, hay una diFerencia importante, consistante en la no prohibi 
cidn de la celebracidn anterior del matrimonio religioso.
El sistema matrimonial mexicano es, pues, de matrimonio c^ 
vil obligatorio.
-Estados Unidos de America.
Con anterioridad hemos hecho reFerencia al sistema matrimo­
nial de los Ebtados Unidos, y ello evitara volver sobre él.
Diremos solamente rue el sistema es necesariamente complejo
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dada la pluralidad de legislaciones estatales coexistentes, y el 
hecho da que se admitan matrimonies bajo cualquier forma (con las 
limitaciones indicadas mas arriba), e incluso sin forma en aigu—  
nos Estados (49).
De el sistema matrimonial americano podria decirse que es —
igualitario (facultative en la clasificacion tradicional) en ---
cuanto a la forma, y de matrimonio civil obligatorio an cuanto - 
al fondo. Es, en definitiva, un sistema similar al mexicano y al 
Frances, si bien mas respetuoso para con las conFesiones religio^ 
sas, ya que considéra como suFiciente la Forma -solo la Forma- — 
religiosa para que surja el vfnculo.
— Suecia
En el Reino de Suecia el cuerpo basico de la normativa ma­
trimonial lo constituye la Ley de 11 de Dunio de 1920, numerosas 
disposiciones posteriores modifican tal normativa, pero ninguna 
de ellas supone una variacion en la configuracion del sistema ma^  
trimonial sueco; la unica excepcion la constituye la Ley da 26 - 
de octubre de 1951, en virtud de la cual se suprime la obligacion 
de educar a los hijos an el protestantisme en el supuesto de ma—
(49) "Questa Forma dl matrimonio ha la sua origine nel diritto - 
canonico del medio ovo, cha riconosceva valide il matrimo­
nio informe 0 clandestine,.," PRADER, Giuseppe, Il matrimo­
nio. ... cit, pag, 481.
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trimonios mixtos entre protestantes y no protestantes, Veamos su- 
cintamente cual es el sistema matrimonial de Suecia»
Los contrayontes tienen plena libertad para elegir entre la 
celebracion de matrimonio religioso o de matrimonio civil, El ma, 
trimonio civil se celebrara ante funcionario publico autorizado, 
El matrimonio religioso, que tiene plenos efectos civiles, se c^ 
lebrara ante la Iglesia nacional Luterana, pero para que ésto —  
sea posible, es necesario que al menos une de ellos pertenezca a 
tal Iglesia, Los matrimonios religiosos ante otras iglesias debe^  
ran ser autorizados por el Rey y se exige que al menos uno de —  
los contrayentes profese aquella religion. En lo que se refiere 
a los matrimonios canonicos al amparo de la legislacion de la —  
iglesia catolica, existe una autorizacion genérica para que se — 
celobrcn, siempre que, al menos, uno de los contrayentes perte—  
nezca a esa Iglesia»
El sistema matrimonial sueco séria, pues, encuadrable en la 
catégorie de sistemas de plena libertad para contraer matrimonio 
civil y limitaciones para contraerlo religioso, siendo esas limjL 
taciones muy escasas, practicamente, en el caso de matrimonios — 
luteranos (en realidad la unica limitacion es que al menos uno - 
de los contrayentes pertenezca a tal Iglesia; pero esta es una - 
limitacion logics, que el propio ordenamiento religioso impona - 
y que el Estado Sueco se limita a reconocer)» El sistema, pues,- 
para los matrimonios luteranos, se aproxima a un sistema iguali­
tario, y en lo que se refiere a los matrimonios de otrasjconfe—  
siones religiosas se configura un sistema de similares caracte—  
rfsticas pero menos proximo a los sistemas plenamente igualita—  
rioa en razon del mayor numéro de limitaciones.
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Asi pues, el sistema sueco es substancialmente clistinto de 
los anteriormente estudiados, y en el hay dos clases do matrimo­
nio: civil y religioso, y no solo dos formas como en los Estados 
Unidos,
- Gran Bretaha
Con algunas dificultades similares a las de los Estados Uni, 
dos (diversidad de legislaciones y matrimonio meramente a traves 
de contrato privado), se configura en Gran Bretaha un sistema ma, 
trimonial similar al sueco,
50 reconocen efectos civiles tanto al matrimonio religiose 
como al matrimonio civil, no obstante la dicotomia -por razones 
procedimentales, en las quo no cabe entrar ahora- no debe ser — 
esa: matrimonio civil y matrimonio religioso, sino matrimonio - 
conforme al rito de la iglesia anglicana y de otra parte los —  
restantes. Hay plena libertad para celebrar cualquier tipo de ma, 
trimonio,
51 el matrimonio se pretende contraer al amparo de la con- 
fesion anglicana, se celebrara en la parroquia correspondiente.
Si se pretende celebrar un matrimonio civil este tenor a lu. 
gar el "Register office".
Si se pretende celebrar un matrimonio hebraico bastara con 
celebrarlo en la Sinagoga,
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La celebracion en la "Society of Friends" hara valido un - 
matrimonio celebrado conforme a los usos cuaqueros,
Mayores dificultades -discriminatorias- plantea la célébra^ 
cion de un matrimonio de una confusion distinta de las mas arr.i 
ba mencionadas, Dos posibilidades existen para la celebracion - 
de tal tipo de matrimonio a) Celebrarlo con la presencia de un 
funcionario publico ("registrar") y b) Autorizacion al ministro 
para tal celebracion por parte del "Registrar General de Londres 
o del "Superintent Registrar" del distrito correspondiente. De - 
celebrarse un matrimonio religioso (no anglicano, hebraico o cu^ 
quero) sin la presencia del funcionario publico o sin la citada- 
autorizacion, tal matrimonio carecera de efectos civiles.
Se configura asi un sistema de plena libertad para contraer 
matrimonio civil, anglicano, hebraico o cuaquero, y con limita—  
clones para contraerlo al amparo de otras confesiones religiosas. 
La automaticidad en la autorizacion al ministro de religiones no 
favorecidas, para celebrar matrimonio al amparo de la confusion — 
correspondiente, hace qua el sistema se aproxime en la practica - 
a uno igualitario,
Desde una perspectiva catolica el sistema sueco es mas igu^ 
litario que el britanico, desde una perspectiva cuaquera o hebrai. 
ca la situacion es la inversa,
- Italia (50)
(so) Saguiremos para la exposici(5n de esta parta un artfculo —
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Très clases de matrimonio habria que distinguir en el orde^  
namiento italiano, el subdito del ordenamiento tendra plena li­
bertad para elegir una u otra de taies clases, que son:
a) Matrimonio civil
b) Matrimonio concordatorio
c) Matrimonio "acattolico".
No podemos extendernos en cada uno de ellos, ni en las al- 
teraciones que la reciente reforma del Derecho de familia ha 
puesto, unas breves indicaciones bastaran,
El matrimonio civil viens regulado en el Codice Civile, El 
matrimonio concordatario recibe tal nombre porque en el concor­
dats de 1929 viens regulado; es un matrimonio canonico y "L'or- 
dinamento italiano,., nei casi di matrimoni concordatari non si 
pronuncia circa il vincolo canonicamente contratto, si limita a 
riceverlo,.," (5l). Mayores problemas plantea el matrimonio'*a—  
cattolico", que ven su regulacion anterior a la Ley del 1975 no 
era otra cosa que un matrimonio civil en forma religiosa, pero -
a partir de la reforma del Derecho de familia hay que pensar que
",.,Infatti dalla dizione usata nell'art, 31 délia legge n, 151- 
del 1975 con cûi à stato modificato il testo dell'art, 149 C«C,,
posterior a la Ley de 19 de mayo de 1975. PEYROT, Giorgio, 
Reflessi délia riforma del Diritto di famiglia sulle cele- 
brazione nuziali. "Il Diritto Ecclesiastics e Rassegna di 
Diritto Matrimoniale", gennaio-giugno 1976, 1-2, 1976, — - 
pags, 22—65#
(si) PEYROT, Giurgio, Reflessi,.,. cit, pag, 38,
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si à indotti a ritenere cha il legislators propenda oggi non gla 
per la natura esclusivamente civilistica di tale forma di cele- 
brgzione, ma piuttosto verso un riconoecimento del suo carattere 
distintito di "rito religioso" a cui vengono riconosciuti gli — 
effetti civili" (52), aunque "Tale riconoscimento,,, rimane,.,- 
condizionato alia circonstanza che nel corso della celebrazione 
venga racolta" alia prepresenza di due testimoni la dichirazio- 
ne di entrambi gli sposi I'uno dopo I’altro di volersi prendere 
rispettivamente in marito e moglie" da parte del ministro di —  
culto abilitato a procedervi a norma di legge" (53).
En definitiva podrfa calificarse el sistema matrimonial itj^  
liano de sistema de plena libertad para contraer matrimonio can.o 
nico y civil y limitaciones para contraerlo al amparo de otra — 
confesion, si bien muy proximo a un sistema igualitario ya qua - 
"...II legislators attuale, parificando concettualmente tutti i 
"riti religiosi" relativi a dette celebrazioni, ha consentito —  
nel quadro del pluralisms verso cui è orientato I’ordinamento —  
giuridico italiano seconds I'impronta datagli dalla constituzio— 
ne repubblicana, di considerare sullo stesso piano, limitatamert— 
te alla sola forma della celebrazione, i matrimoni celbrati ai — 
sensi dell’art. 82 Cmatrimonio canonicgjequÊlli dicui all'art. — 
83 C.C. Cmatrimonio "acattolico^l (54)
(52) PEYROT, Giorgio, Reflessi.... cit., pag. 53,
(53) PEYROT, Giorgio, Reflessi.... cit., pag. 59,
(54) PEYROT, Giorgio, Reflessi,... cit., pag. 63,
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- Grecia 
• • • • • •
El matrimonio civil es una figura desconocida en Grecia. No 
existirian, pues, los elementos necesarios para hablar da siste­
ma matrimonial segun el concepto que se dio mas arriba. En reali 
dad se trata de un sistema de matrimonio religioso obligatorio,- 
pero no de un solo matrimonio religioso, sino de varies. Veamos 
cuales son las réglas#
-Si al menos una de las partes profesa la religion ortodoxa, 
debera celebrarse el matrimonio ante el ministro ortodoxo.
-Si ninguna de las partes profesa la religion ortodoxa y una 
profesa una religion cristiana, el matrimonio debera celebrarse - 
ante el ministro de tal confesion.
-Si ninguno de los contrayentes profesa religion cristiana,
y uno al menos profesa alguna religion, el matrimonio se celebr^a 
ra ante el ministro de esa religion.
-Si ninguno de los contrayentes profesa ninguna religion el
matrimonio se celebrara ante el ministro ortodoxo.
Se trata de un sistema de matrimonio ortodoxo obligatorio - 
para ortodoxos y para aquellos que no profesen ninguna religion 
y contraen con otro que tampoco profese. De matrimonio cristiana 
no ortodoxo obligatorio, para los cristianos no ortodoxos que con 
traigan con no ortodoxos. Y de matrimonio religioso obligatorio -
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no cristiano para aquellos que profesan religion no cristiana y 
contraen con no cristianos,
c - Escasa preocupacion doctrinal por el tema
En un rapide recorrido hemos comprobado que las soluciones 
legislatives vigentes son muy variadas, cada ordenamiento tiene 
sus propias peculiaridades; algunos sistemas se caracterizan —  
por su sencillez procedimental y otros por su complejidad,
Sorprende, desde la perspectiva espahola, que la doctrine - 
extranjera no dedique apenas atencion a determiner cual es el —  
sistema matrimonial propio, a determiner quien tiene acceso a —  
uno u otra forma de matrimonio. En Espaha, por el contrario, hay 
decenas de publicaciones y centenares de opiniones en torno al — 
tema. La razon de tal diferencia es clara: el articule 42 del —  
C,C, es imprecise -no decimos que ello sea un defecto-en un tema 
en que la concrecion es facil, Los ordenamientos extranjeros son 
Clares, pueden ser extremadamente sencillos en su aplicacion al 
regular una sola posibilidad (Francia), o pueden ser, aparente—  
mente, mas complejos en su regulacion por motives bien distintos 
(Estados Unidos o Grecia), pero la solucion, mas o menos comple- 
ja, es Clara, En Derecho comparado no hay dificultades para deto^ 
minar quien tiene acceso a una u otra forma-clase de matrimonio.— 
Como se vera, la situacion es Espaha es bien distinta.
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II - EL SISTEMA MATRIMONIAL ESPANOL
— 61—
Definido el concepto de sistema matrimonial espanol y tipi- 
ficadas las diversas posibilidades de configuracion da tal siste, 
ma, corresponde ahora referirse a un sistema matrimonial en con­
crete -mas bien varies sistemas matrimoniales que se desarrollan 
sucesivamente-: el espanol.
Dos grandes epigrafes componen este capitule. La diferenci^ 
cion entre ambos es temporal. El segundo epigrafe conprenderfa - 
cuatro decadas, el primero -en principle- casi dos milenios, Tal 
desproporcion viene explicada por que el objeto especifico de e£ 
ta tesis lo son precisamente las ultimas cuatro decadas de nues- 
tra historia y por ello nos detendremos con especial details an 
el segundo epigrafe,
A - Desde sus origenes hasta 1938
Cuatro fechas merecen ser destacadas en esta amplio periodo:
12 de julio de 1564, 18 de junio de 1870, 22 de enero de 1875 y - 
28 de junio de 1932.
En la primera se concede el pase a los canones de Trento; en 
la segunda se establece un sistema de matrimonio civil obligatorio; 
en la tercera se instaura un sistema mixto; y en la ultima se vuejL 
ve al sistema de 1870. De esta enumeracion podria deducirse con —  
SANCHEZ ROMAN, que son cuatro los sistemas matrimoniales que han - 
existido en Espaha; uno mixto hasta 1564, de matrimonio religioso 
obligatorio desde tal fecha hasta la Ley de 1870, de matrimonio c^
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vil obligatorio durante el siguiente lustro, y desde el 1075 ha,s 
ta la II Republics de nuevo mixto. (55) No creemos que tal tipi- 
ficacion sea correcta, y no solo por las razones que <aduce CAS­
IAN (56), sino por algo mas sencillo: porque no se dan los requi, 
sitos necesarios para poder hablar de sistemas matrimonial.
Para poder hablar de sistemas matrimoniales -al menos para - 
poder hablar del concepto de sistema matrimonial que mas arriba - 
hemos esbozado -es necesario que coexistan en tension dos insti—  
tuciones, o una sola institucion con dos clases o con dos formas 
(no es este el memento de entrar en tal polemica): el matrimonio 
civil y el matrimonio canonico. Y tales instituciones no existen, 
en nuGstro pais, hasta -practicamente- el XIX, El decir que el - 
"Sistema de la forma exclusivamente religiosa... ha regido... en 
Espaha hasta la ley de 1870..." (57), es tal vez, cierto pero —  
ello no implica que se pueda hablar de sistema matrimonial; o se 
podra hablar en el mismo sentido que se podria afirmar que el —  
sistema de bautismo en Espaha es de bautismo religioso, sencilla,
(55) SANCHEZ ROMAN, Felipe, Estudios de Derecho Civil. Tomo qui_n 
to, Volumen IB, Derecho de Familia, Segunda edicion, Madrid, 
1912, pags 404 y ss.
(56) "...no nos parecen exactos tales apreciaciones. Los matrimjo 
nios clandestinos de la Edad Media no fueron matrimonios cjL 
viles ni tienen la mener analogie con el moderno matrimonio 
civil,,,". CASTAN TOBENAS, 3ose, Derecho Civil.... cit., —  
Tomo quin’co, pag,, 123.
(57) CASTAN TOBENAS, 3os^, Derecho Civi^... cit., Tomo quinto, - 
pag, 119.
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mente porque no existe un "bautismo civil". Cuando en el epigrafe 
b- de este mismo apartado calificamos a la Ley de 1870 como "la - 
primera ley moderna en materia de sistema matrimonial", y tal vez 
la palabra moderna sobre. Es la primera ley espahola en materia - 
de sistema matrimonial.
Volviendo a las cuatro fechas antes mencionadas podemos sen^ 
lar que:
-En la primera: 1564, queda regulado el matrimonio con clar^ 
dad por primera vez. Tal clarificacion solo es debida parcialmen- 
te al legislador espahol. En realidad la clarificacion surge en - 
Trento y el legislador espahol se limita a recibir lo legislado - 
por el canonico. Simplificadamente -y con escasa exactitud- pode- 
mos afirmar que en 1564 surge la figura "matrimonio canonico" en 
Espaha; peroJspbfe todo ello volveremos mas adelante,
—Très siglos mas tarde (l870), aparece otro elemento necesa— 
rio para poder hablar de "sistema matrimonial". Nos referimos, ns^  
turalmente, a la figura "matrimonio civil".
-La tension entre ambas figuras (matrimonio civil versus ma­
trimonio canonico), desarrollada desde las discusiones para la —  
aprobacion de la Ley de 1870 y durante todo el lustro siguiente, 
cristaliza en 1875, en la configuracion de -por primera vez- un — 
sistema matrimonial mixto. Asf pues, en 1875 se produce la crist^ 
lizacion en una norma Jurfdica de la tension entre las dos figuras 
antes mencionadas. Asi pues en 1875 se da con toda claridad el —  
tercer requisite para poder hablar de sistema matrimonial*
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-La cuarta fecha (1932), tiene una importancia mucho mener 
desde nuestra perspectiva. Con la II Republica se introduce una 
institucion que revoluciona (la expresion no parece exagerada), 
la legislacion matrimonial espahola: el divorcio. Pero no supo­
ne ninguna novodad en el campo de los sistemas matrimoniales; - 
desde 1875 ya se dan los très elementos necesarios para hablar- 
de sistema matrimonial (repitamoslo una vez mas: 1- matrimonio 
religioso, 2- matrimonio civil y 3- tension entre ambas figuras) 
Nada nuevo aporta la legislacion republicana. La II Republica - 
configura un sistema de matrimonio civil obligatorio, como ya - 
ocurrio en 1870; que tal matrimonio sea indisoluble o se admita 
el divorcio en nada modifies el sistema matrimonial.
Si bien la fecha no es decisive para la aparicion de los ^  
lementos que permitan hablar de sistema matrimonial, sin embargo 
parece natural que en un trabajo de la présente naturaleza se d£ 
dique una especial atencion a tal perfodo, y ello por dos motivos:
1- Es el unico perfodo de nuestra historia en el que se admite — 
el divorcio y 2- Es uno de los dos unicos momentos -junto con el 
periodo 1870-75- en que el sistema matrimonial espahol puede ser 
calificado de sistema de matrimonio civil obligatorio#
Ounto a los hechos legislativos, mas arriba mencionados, o- 
tro destaca con especial fuerza: la promulgacion del Codigo Civil» 
En cualquier estudio de Derecho privado espahol, tal fecha const^ 
tuye un hito historien; si la presents tesis esta centrada en la 
interpretacion de una expresion utilizada en un artfculo de tal -
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cuerpo legal, parece innecesario el justificar el por que de la 
atencion que preatamoe a la promulgacion del Codigo Civil.
Todo lo anterior permite comprender la division de este apar 
tado en los siguientes cuatro epfgrafes.
a- La inexistencia del concepto de sistema matrimonial.
La regulacion del matrimonio en Espaha hasta 1870.
Si a lo largo de este trabajo, en numerosas ocasiones nos - 
hemos visto obligados a renunciar al tratamiento de diverses te- 
mas, en razon de no apartarnos del hilo conductor que le guia, - 
en este punto tal abandons viene mas claramente justificado.
La regulacion del matrimonio en Espaha, hasta fechas muy re 
cientes, constituye practicamente una incognita historico-juridi^ 
ca. No existe una obra que analice con precision y en una vision 
de conjunto tan importante tema. Todos los factores se combinan 
para hacer de tan dilatado periods, un periods de obscuridad en 
materia legislativa. La inexistencia de la unidad jurisdiccional 
en Espaha, derivada de la ausencia de unidad polftica; la ausen- 
cia de una regulacion clara y concreta por parte del Derecho can£ 
nico del matrimonio hasta Trento; el ser la distincion entre cla­
ss y forma de matrimonio algo desconocido; todos ellos y otros mti 
chos factores dificultan extraordinariamente cualquier investiga- 
cion al respecto.
En toda la historia del sistema matrimonial espahol un aho -
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résulta clave: 1870; desde entonces se puede hablar de sistemas 
matrimonial, hasta entonces nos encontramos en la prehistoria —  
del sistema matrimonial. No es esta una pecularidad de Espaha, — 
tal situacion se da en todo el ambito juridico proximo al nues—  
tro, si bien las fechas de arranque de la historia del sistema - 
matrimonial son -es obvio- diversas.
Nuestra civilistica, que es quien ha elaborado y manejado - 
el concepto de sistema matrimonial, ha adoptado très postures ari 
te tal situacion de penuria de dates:
1- Renunciar al estudio de tal periodo (58).
2- Renunciar al estudio, o aludir brevemente a algunos aspec 
tes parciales, hasta 1564, y considérer qye con la Real Cedula de 
12 de julio de 1564 se establece un sistema de matrimonio religio^ 
so obligatorio (59),
3- Considerar que el sistema matrimonial espahol es de matri 
monio religioso obligatorio hasta 1870, sin especificar el memen­
to en que se inicia tal sistema (60),
(58) PUIG BRUTAL), 3ose, Fundamentos en Derecho Civil. Tomo IV, V^ 
lumen I, El matrimonio y el regimen matrimonial de bienes, - 
Barcelona, 1967; ALBADALE30, Manuel, Manual de Derecho de Fa­
milia y sucesiones. Barcelona, 1974.
(59) LA CRUZ BERDE30, 3osé Luis y SANCHG REBUDILLA, Francisco de - 
Asis, Derecho de Familia. cit., pag, 27; ESPIN, Diego, Manual.. 
cit, vol, IV, pag. 22.
(60) PUIG PENA, Federico, Tratado de Derecho Civil espahol. Tomo II 
Derecho de Familia, Vol. I, Teoria General del Matrimonio, —  
Madrid, 1953, pag. 57; BONET RAMON, Francisco, Compendio de - 
Derecho Civil, Tomo IV, Derecho de Familia, Madrid, 1960 pag. 
63%
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En cualquier case, es lugar comun en la doctrine el considé­
rer, ya sea manifestandolo explicitamente, ya sea deducible del - 
tenor del texte, que el unico matrimonio existante en Espaha en - 
este periodo es el matrimonio religioso obligatorio (6l), Tal de- 
duccion es, con toda probabilidad, exacta, pero requiers de cier- 
tas matizaciones.
Es importante insistir en que la diferencia entre clase y for^  
ma de matrimonio, en el sentido que hoy se da a tal distincion, no 
aparece con claridad en tal época. La palabra forma de matrimonio 
s£ tendra algun sentido; se entendera por forma en tal periods el 
conjunto de rites y formalidades externas que acompahan a la cele^  
bracion del matrimonio (62), Pero si la expresion forma de matri­
monio podia tener algun sentido, la palabra clase carecia de sen­
tido alguno, al menos del que le hemos dado aquf.
Estimamos que, en el periods analizado, résulta impensable - 
que la fuerza del vinculo matrimonial surja por accion del poder 
secular y no del religioso. Asf pues creemos que el concepto sis­
tema matrimonial no es aplicable al periods referido.
No se puede hablar de un sistema de matrimonio religioso obl^ 
gatorio, ya que si bien el matrimonio religioso es el unies posi—  
ble, ello no se dériva de una opcion del legislador civil, sino —
(61) Existe una notable excepcion, a tal sentir general, que es la 
postura mantenida por SANCHEZ ROMAN, a la que aludiremos mas 
adelante»
(62) Puede verse un resumen de algunas de ellas en GONZALEZ, Jero­
nimo, Formas y ritos..., cit.
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del hecho de que^hay posibilidad de opcion, puesto que el legis­
lador civil ni siquiera se puede plantear la posibilidad de regu 
lar el matrimonio al margen de la Iglesia.
Recordemos que el concepto que hemos pretendido dar, de si^ 
tema matrimonial, es un concepto solamente valide desde una per^ 
pectiva del poder civil, y que solamente tiene sentido si el le­
gislador estatal conoce (no necesariamente, reconoce) la pluraljL 
dad de regulaciones matrimoniales: matrimonio civil y matrimonio 
canonico.
En definitiva, hasta 1870, el concepto de sistema matrimonial 
es un concepto inexistante.
La anterior afirmacion no serfs cierta de haber existido un 
matrimonio civil en Espaha con anterioridad a 1870; ello nos obM 
ga a aludir, siquiera sea muy brevemente, a la posicidn de SANCHEZ 
ROMAN.
SANCHEZ ROMAN afirma textualmente; "...Desde que Espaha se - 
constituyd en nacionalidad, con vida y Derecho propio, a principios 
del siglo V, hasta que muy vencido el XVI, Felipe II introdujo, c£ 
mo legislacion del Estado en materia matrimonial, la Reforma Trideri 
tins, mas bien puede decirse que coexisten las formas civil y reli­
giose del matrimonio; y por consiguiente, que se mantuvo en las le- 
yes eypmholas el concepto de la secularizacidn jurfdica del matri—  
monio por un numéro de siglos evidentemente mayor que los trescien- 
tos ocho ahos en los que subsiste como exclusivo el matrimonio cand-
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nico. dospues do la Real cedula do aquel lYlonarca, no obstante el 
influjo social del clero y su intervencidn en la vida publica del 
pais y hasta en las funciones del Poder" (63), Dos aclaraciones - 
son necesarias: 1- Aunque SANCHEZ REMAN emplee la palabra "formas", 
estimamos que no la emplea en el sentido actual de la palabra, si­
no que, mas bien, -y asi se deduce del contexte- se quiere referir 
a clases. 2- El matrimonio en forma civil a que se refiere, es el 
llamado matrimonio a yuras, como se puede deducir de su afirmacion: 
"Hasta la celebracion del Concilie de Trente coexistid, al lado —  
del matrimonio solemne religioso in facie Eclesiae. el llamado pr 
mitivamente a yuras y despues presunto o clandestine, por falta de 
parroco, y aun la ley otorgo cierta consideracion civil a las im—  
porfectas relaciones de los saxos que tomaron el nombre de barraga, 
nias (64).
La doctrina posterior ha rechazado con toda ftierza la tesis de 
SANCHEZ ROMAN, En algunos casos, la no adhesion a tal postura se —  
desprende de la forma de enfocar el problème; el caso tfpico se da 
cuando se alude al sistema matrimonial espahol anterior a 1870 y sa 
le califica como de matrimonio religioso (65) otros autoras, aun sin
(63) SANCHEZ ROMAN, Felipe, Estudios.,,. cit, pag. 408.
(64) SANCHEZ ROMAN, Felipe, Estudios,,., cit, pag. 404.
(65) No es necesario repetir anteriores citas.
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mencionarlo, tienen en su mente la afirmacion y la rechazan (66). 
Por ultimo algunos aluden expresamente a la afirmacion de SANCHEZ 
ROMAN; asi por ejemplo PUIG FERA dice: "En ^ l a  Edad Media_7. 
aunque se hayan reconocido y regulado distintas formas de matrim^o 
nio celebrado in facie eclesiae « coexiste el llamado primitivamen 
te matrimonio a yuras, y despues, presunto o clandestine, Pero 0£ 
ta dualidad matrimonial, Âpuede dar a entender la coexistencia —  
del matrimonio religioso con el civil?, Asi lo entendio SANCHEZ - 
ROMAN,,,, Estudios posteriores, sin embargo, han determinado que 
la naturaleza del matrimonio a yuras era bien distinta..." (67),- 
La practica unanimidad doctrinal, nos exime de cualquier ulterior 
precision, que por otra parte no séria este el lugar de hacer. En 
definitiva, con anterioridad al siglo XIX (68), el matrimonio ci­
vil es una institucion desconocida. Con anterioridad a 1870 no se 
puede hablar de sistema matrimonial.
La inexistencia del matrimonio civil, y la inexistencia de un 
sistema matrimonial, no implica que el legislador civil no preten- 
da regular algunos aspectos del matrimonio. El legislador civil —  
no se limita a abstenerse de regular el matrimonio (lo que serfa - 
una remision tacita al Derecho canonico), o a remitirse expresa—  
mente al Ordenamiento canonico (69); el legislador va mas lejos —
(66) Asi por ejemplo: "Es un hecho historicamente incontrovertible 
que el matrimonio civil no es conocido en nuestra legislacion 
hasta el aho de gracia de 1870,,," CARRION OLMOS, Salvador —  
Historia y Futuro del Matrimonio Civil en Espaha, Madrid, —  
1977, pag. 55.
(67) PUIG PERa , Federico, Tratado.,.. cit, pag, 60.
(68) Serfa interesante determinar el momenta exacto en el que apa- 
recen, a nivel doctrinal, las primeras alusiones a un matrimo 
nio civil. No es tarea que corresponde realizar aquf.
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y régula algunos aspectos, que sin afectar al fonde, inciden sobre 
el matrimonio, Los ejemplos son numerosisimos, y naturalmente no - 
aludiremos a todos ellos. Sehalaremos solamente algunos, que per—  
mitan dejar constancia de que efectivamente tal regulacion ha exi^ 
tido historicamente en Espaha,
Asi, si acudimos al Fuero de Soria (1109-1114), encontramos - 
que su capftulo XXX lleva como titulo: "Capitule delos casamjentos.
Rot su parte, el Fuero de Coria (anterior a 1227), régula di­
verses aspectos relatives a las sanciones por contraer matrimonio 
sin autorizacion paterna, matrimonio de viudas, o sanciones por —  
abandono de familia. La transcripcion de algunos de taies précep­
tes nos eximira de ulteriores comentariosi
-60 "Manceba en cabello que ascondamientre, sin sus pariantes, 
tomar marido, sea deseredada. E el que la recibiere ixca por enemj^ 
go de sus pariantes".
-62 "(ïlanceba en cabello huerfana, los pariantes de anbas las 
partes la casen. E si los pariantes de la una parte la casaren, —  
los que la casaren salgan por enemigos, e pechen el cote a los — - 
otros pariantes, como si la matasen",
-63 "Biuda no faga boda en domingo, nin vaya cavallera, ni —  
tome marido antes d'anno. E si lo recibier, peche la colona asf —
(69) Por ejemplo la Real Cedula de 1564, que se analizara mas ade* 
lante.
-72-
como dicho es".
-75 "Mugier que antes de anno tomar marido, peche III marava- 
dis a los alcaldes de la hermandad. E si con mandado de los alcal, 
des casare, peche dos maravedis. E si mugier prennada recibier ma 
rido, sea deseredada e tomen la mitad del aver, tanbien muebe co­
mo raiz, los parientes del muerto, e la otra meatad tomen poral - 
Castillo. El que la recibiere por mugier, si muerta fuer la cria- 
tura, peche la colonna e saiga por enemigo de las parientes del — 
muerto.
-287 "Todo ome qua su muger de benicion o de juras dexar, o — 
ella a el, vaya al obispo o el que tovier sus vazes, e el obispo - 
manda a los alcaldes que apierten que tornen el marido a la muger 
o la muger al marido, E si los alcaldes no acotaren ho no aperta—  
ren fasta que se ayunten en uno, e si ansi no fizieren, elos alcajL 
des sean perjures e pechen X maravedis al obispo o al que tovier - 
sus vezes, E el pariente que la anparar, peche diez maravedis al - 
marido, cada dia de trasnochar en casa del pariente" (70).
No realizaremos, ya lo hemos dicho, ningun comentario ulterior 
sobre estes textes (7l)
(70) Aparece con toda claridad en este precepto el hecho da qua —  
el poder civil no cuestiona en absoluto la competencia del - 
poder religioso en materia matrimonial. El aparato represivo 
para evitar el abandono de familia, se pone en marcha per el 
obispo "o el que tovier sus vezes", aunque utilizando los inai 
trumentos del poder secular. Por otra parte, es destacable da 
este precepto, la mencion de las dos formas de matrimonio —  
("de beniçion o de juras") si establecer ninguna distincion;- 
de se^uir la postura de SANCHEZ ROMAN, el matrimonio de juras
serfa un matrimonio civil, y entonces icomo explicar la intejç
—73—
Prosiguiendo esta râpida enumeracion, meramente a titulo da 
ejemplo, podemos citar el Fuero Real, cuyo tftulo I, libro III - 
lleva como encabezamientos "De los casamientos". La enumeracion 
de los encabezamientos de las leyes que componen este titulo, sb 
ra suFiciente para hacerse una idea general de su contenido, que 
es lo unico que ahora pretendemos.
Ley I - No lleva encabezamiento. Haremos referenda a su cojn
tenido mas adelante.
Ley II - Como la muger que casare sin licencia de los herma- 
nos, no debe ser desheredada.
Ley III - Como la muger viuda, h que haya tenido amigo, b - 
seMor, si casare sin licencia de los parientes,no puede ser des— 
heredada.
Ley IV - Como toda muger viuda puede casar sin licencia de - 
su padre, è madré.
Ley V - Como la moza en cabello que casare sin licencia de - 
su padre, b madré, no les succédé.
Ley VI - Como la moza que estubiera en poder de los parien­
tes, si la no casaren fasta treinta ahos, pueda casar sin pena.
vencion del obispo en su proteccion?,
(71) Puede verse un complete comentario de un ilustre historia- 
dor y canonista en: El Fuero de Coria, Estudio Historien - 
Juridico, por José MALDONADO Y FERNANDEZ DEL TüRCO, Trans­
cripcion y fijacion del texto Emilio SAEZ, Madrid, 1949,
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Ley VII - Como ninguno sea osado de casar contra los Manda— 
mientos de la Sancta Iglesia*
Ley VIII - Que ninguno sea osado de casar, seyendo su muger
viva.
Ley IX - Como antes de la copula carnal habida, el marido, h 
la muger pueden entrar en religion.
Ley X - Como el matrimonio de future se desface por el matri^ 
monio de presente*
Ley XI — Como ninguna muger puede casar con otro, fasta ser 
certificada de la muerte del otro primer marido.
Ley XII — Como ninguno puede casar con la muger que conocid 
viviendo la suya*
Ley XIII - Como la muger viuda no puede casar ante del ano#
Lay XIV - Como ninguno case con la moza en cabello, sin liceji 
cia de su padre, b madre»
A1 margen de la manifestacion expresa de acatamiento a la —  
legislacion canonica, en las Leyes I y VII, se desprende de la le^ 
tura del Titulo completo un respeto general al sistema de la Igle— 
sia catolica.
3unto a las regulaciones amplias, valga la exprasion^ de dl-
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versos aspectos del matrimonio, tambien aparecen alusiones muy - 
Gspecfficas o aspectos muy concrotos, en diverses cuerpos, asf - 
por ejemplo la Ley LXII de las Leyes de Estilo relativa a la pru£ 
ba del adulterio, o la tan citada Ley XLIX de Toro (1505) (72), - 
que supone una muy clara remision expresa al ordenamiento canoni­
se para la calificacion de un matrimonio come clandestine.
Pondremos punto final a este brevisimo epigrafe con un ana- . 
lisis, algo mas detallado, de dos disposiciones: la Ley de parti 
das y la Beal Cedula de 12 de julio de 1564.
La partida cuarta lleva come tftulo; "Que fabla de los des— 
posorios, e de los casamientos”.
Se abre esta partida con el reconocimiento del origen divino 
de la institucion matrimonial (73),
Su primer Tftulo viene dedicado a la regulacion de los desp£
sorios, que son "...el prometimiento que fazen los omes por pala­
bra quando quieren casar..." (74); no entraremos en su analisis - 
por ser tema de escaso interes ahora.
El segundo tftulo esta dedicado a los casamientos; la defini-
(72) "Mandamos que el que contragiere matrimonio que la Iglesia - 
tuviere por clandestino con alguna muger, por el mismo hecho 
el y los que en ello intervinieren y los que de tal matrimo­
nio fueren testigos, incurran en perdimiento de todos sus —  
bienes, ot sean aplicados a nuestra Camara, y sean desterra- 
dos de estos nuestros reinos, en los quales no entren, sope— 
na de muerte: y que esta sea justa causa para que el padre - 
y la madre puedan desheredar, si quisieren a sus hijos o hi-
jas que el tal matrimonio contraxeren: lo cual otro ninguno
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cion que se da de casamiento tiens un indudable sabor romano; "Ma­
trimonio es ayuntamiento de marido, e de muger, fecho con tal en- 
tencion de beviz siempre en vno, o de non se départir; guardando 
lealtad cada vno dellos al otro, e non se ayuntando al varon a —  
otra muger, nin ella a otro varon, biviendo ambos a dos" (75), y 
su origen es consensual (76), El resto del titulo esta dedicado,.- 
practicamente on su totalidad, a las causas que hacen nulo el ma­
trimonio, la coincidencia en este punto con el ordenamiento cano- 
niço es practicamente total.
El titulo lil esta dedicado monograficamente a los "casamien­
tos que se refazen encubiertos"; es este uno de los problèmes que 
mas preocupa al legislador secular en materia matrimonial. La fal- 
ta de seguridad jurfdica que supone el hecho de que pueden existir 
matrimonies Valides no conocidos en el fuero externe, es, tal vez, 
uno de los mayores puntos de friccion entre el ordenamiento secu­
lar y el religioso, hasta que el Derecho Candnico pasa a reconocer 
la necesidad de una forma ad validitatem (77).
no pueda acusar sine el padre, y la madré, nuestro el padre".
(73) "...que fue fecho, e ordenado por Dies mismo en el Parayso...."
(74) p. 4, 1, 1
(75) P. 4, 2, 1
(76) ("Consentimiento solo, con voluntad de casar ,faze matrimo­
nio..." (p. 4, 2, 5)
(77) Algunas precisiones a este respecte pueden verse en ACUfÎA,-
Sara, La forma del matrimonio hasta el Décrété "Ne temere".
"lus Canonicum", vol XIII, nS 25, enero-junio 1973, page. - 
137-192.
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Distingue très tipos de matrimonies "ascondidos": 1- Cuando 
se realize encubiertamente y sin testigos. 2- Cuando se célébra 
sin autorizacion del padre o de la madre y "nin le dan sus arras 
ante ellos, nin les fazen las otras onrras que manda Santa Egle—  
sia" y 3- Cuando no se comunica a su parroquia (78).
Respecte a la posible nulidad de los matrimonies clandesti­
nes, la Ley II de este mismo tftulo es lo suficientemente clara 
come para que baste con su transcripcion.
"Levantandose desacuerdo entre el marido, e la muger, que — 
fuessen casados ascondidamente, si aquel que se partiesse del otro 
Casasse despues con otro, o con otra a paladinas, judgaria Santa — 
Eglesia, que valiesse el segundo casamiento, e non el primero. Co­
mo quiez que el primero sea verdadero, e vala quanto a Dios, e a—  
quellos quel fizieron. E esto seria, por la razon que es dicha en - 
la fin de la ley ante desta. Otrosi, confessando, e conosciendo —  
manifiestamente, que eràn marido e muger, algunos de los que dixi- 
mos que avian casado en ascondido; vale su confession, o su conos— 
cencia: e deven los tener parende por marido, e por muger. Fueras . 
ende, si despues desto apareciesse alguno, o alguna, que dixesse — 
que era casado, o casada con a guno dellos primero; e lo provasse 
segund manda Santa Eglesia. Ca estonde la conoscencia non embarg}^ 
ria el casamiento que assi fuesse provado. E como quier que tal - 
conoscencia vala, para durar el casamiento, segund que es sobredi 
cho; si algunos fiziessen otra conoscencia para se départir, como
(78) (P. 4, 3, 1)
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si dixessen qua eran pariantes, o cuRados, o otra cosa semejante; 
non valdrfa, a menos de lo provar, o a menos de ser tal fama sn - 
la mayor parte de la vezindad, que assi era como ellos conos’cieran. 
Pero si alguno destos cassados confesasse que fiziera adulterio, - 
en tal razon seria creyda la conoscencia# E esto es, porque por —  
tal conoscencia non se desfaze el matrimonio del todo, salvo e —  
quanto a non se ayuntar carnalmente".
Es decir tales matrimonies son valides, pero como el poder - 
secular trata de evitarlos establece algunas sanciones -nunca la 
nulidad, es obvie- en las siguientes Leyes de este Tftulo#
El Tftulo IX senala la jurisdiccion compétente para’declarer 
la nulidad o separar un matrimonio, y en ello se insiste en el Ti­
tulo X* '
El Tftulo XII establece que "Casamentar#•• pueden los omes e 
las mugeres, dos vegadas o mas, despues que fuere departido el pr^ 
mero matrimonio por algun embargo derecho, o por muerte..." (79)
El Tftulo XIV régula la barragqpia, y los tftulôs XIII y XV 
y S3, constituyendo lo que podrfamos llamar -con un amplisimo cri 
terio- derecho de filiacion y hereditario.
Creemos, pues, que de la Cuarta partida se puede deducir la 
siguiente idea. La cuarta partida pretende ser una regulacion ba^
(79) (P. 4, 12, 1)
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tante amplia del Derecho de famille, aun a pesar de que tal pretejn 
sion no entra nunca en aspectos de fondo (clase) del matrimonio, e 
incluso sus alusiones a las formalidades (forma) son escasas. La — 
Ley de partidas respeta, en lo substancial, la legislacion eclesia^ 
tica sobre la materia; ello se desprende, no solo de algunas elu-—  
siones a la Iglesia, sino del tenor general del texto.
En un analisis, aun brevisimo como el presents, de la Legisla, 
cion estatal en materia matrimonial, es necesario aludir a la Real 
Cedula de 12 de julio de 1564 (Novisima, 1, 1, 13).
El texto completo de tal Real Orden os el que sigue: "Cierta 
y notoria es la obligacion que los Reyes y Principes cristianos —  
tienen a obedecor, guardar y cumplir, y que en sus Reynos, Estados 
y Senorios se obedezcan, guarden y cumplan los decretos y mandamier* 
tos de la Santa Madre Iglesia, y asistir, ayudar y favorecer a el — 
efecto y execucion y a la conservacion de ellos, como hijos obedien^ 
tes y protectores y defensores de ella, y la que ansimismo por la — 
misma causa tienen el cumplimiento y execucion de los Concilies -—  
universales que légitima y canonicamente, con la autoridad de la —  
Santa Sede Apostolica de Roma, han sido convocados y celebrados: —  
La autoridad de las quales Concilies universales fue siempre en la 
Iglesia de Dios de tanta y tan grande veneracion, por estar y repr^ 
sentarse en ellos la Iglesia Catolica y universal, y asistir a su — 
direccion y progreso el Espiritu Santo. Uno de los quales Concilios 
ha sido y es el que ultimamente se ha celebrado en Trente, el quai 
primeramente a instancia del Emporador y Rey mi Senor, despuos de -
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muchas y grandes dificultades fue indicto y convocado por la fe­
lloe memoria de Paulo III. Pontifice Romano, para la extirpacion 
de las heregfas y errores que en estos tiempos en la cristiandad 
tanto se han extendido, y para la reformacion de los abusos, ex- 
cesos y desordenes, de que tanta necesidad habia. El quai Conci­
lie fue en vida del dicho Pontifice Paulo III comenzado, y des—  
pues con la autoridad de la buena memoria de Julio III se prosi— 
guio, y ultimamente con la autoridad y bulas de N.M.S.P. Pio IV 
se ha continuado y proseguido hasta se concluir y acabar; en el - 
quai intervinieren y concurrieron de toda la cristiandad, y es—  
pecialmente de estos nuestros Reynos, tantos y tan notables Prel^ 
dps, y otras muchas personas de gram doctrina, religion y exomploj 
aisitiondo asimismo los EmbaXadres del Emperador nuestro tio y —  
nuestros, y de los otros Reyes y Principes, y Rcpublicas y Poten— 
tados de la cristiandad: y en el con la gracia de Dios y asisten- 
cia del Espiritu Santo se hicieron en lo de la Fe y Religion tan 
santo y y tan catolicos décrétés; y asimismo se hicieron y ordena- 
ron en lo de reformacion muchas cosas muy santas y muy justas, y — 
muy convenientes y importantes al servicio de Dios nuestro Senor — 
y bien do su Iglesia, y al gobierno y policia eclesiastica. Y aho­
ra habiéndonos S.S. enviado los decretos del dicho Santo Concilie 
impresos en forma auténtica, nos como Rey Catolico, y obediento y 
verdadero hijb de la Iglesia, queriendo satisfacer y corresponder 
a la obligacion en que somos, y siguiendo el exemple de los Reyes 
nuestros antepasados, de gloriosa memoria, habemos aceptado y re- 
cibido y aceptamos y recibimos el dicho sacrosanto Concilie; y gue- 
remos. que en estos nuestros Reynos sea guardado. cumplido y execu- 
tado; y daremos y prestaremos para la dicha execusion y cumplimien­
to, y para la conservacion y defensa de lo on el ordenado nuasto —
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ayuda y favor, infcerponiendo a ello nuestra autoridad y brazo Real, 
quanto sera necesario y conveniente, Y asf encargamos y mandamos a 
los Arzobispos y Obispos y a otros Prelados, y a los Générales, —  
Provinciales, Priores, Guardianes de las Ordenes, e a todos los —  
domas a quienes esto toca é incumbe, que hagan luego publicar e pij 
bliquen en sus Iglesias, distritos y diocesis, y en las otras par­
tes y lugares do conviniere, el dicho Santo Concilie; y lo guarden 
y cumplan y hagan guardar, cumplir y executar con el cuidado, zelo 
y diligencia que négocié tan del servicio de Dios y bien de su Igl^ 
sia requiers, Y mandamos a los del nuestro Consejo, Présidantes de 
las nuestras Audiencias, y a los Gobernadores, Corregidores é a —  
otras qualesquier Dusticias, que den y presten el favor y ayuda —  
que para la execucion y cumplimiento de dicho Concilie y de lo orde_ 
nado en el sera necesario; y Nos ternemos particular cuenta y cuid^ 
do de saber y entender como lo suso sicho se guarda, cumple y exé­
cuta, para que en négocié,que tanto importa al servicio de Dios y - 
bien de su Iglesia, no haya decuido ni nogligencia" (80). Numerosos 
comentarios podrfa suscitar el texto de la Real cedüla de Felipe II, 
y no podemos detenernos en ello. (81) Desde nuestra perspective so­
lo cabe decir que supone la integracion en el ordenamiento jurfdico 
estatal de los canones tridentinos, y mas ospecificamente: la recs£ 
cion en el ordenamiento estatal de la regulacion matrimonial de Trs£ 
to.
(80) El subrayado es nuestro.
(81) 4Es tal intogracion voluntaria o forzosa?. La expresion:"Que­
riendo satisfacer y corresponder a la obligacion en que somos", 
ise refiore a una obligacion jurfdica o moral?, 6es tal dis—  
tincion posible en el XVI?.
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Nuestra civilistica ha destacado tal fecha con especial re­
lieve (82); no discutiremos la indiscutible importancia de la —  
Real Cedula, pero ies el primer ejemplo de una adopcion, expresa, 
de la regulacion canonica en materia matrimonial?'. Estimamos que 
no, basten dos ejomplos para probar nuestro aserto.
Un ejemplo es proximo, anterior a la Real Cedula de 1564, y 
el objeto es el mismo; la normative tridentina* El firmante del - 
precepto, el mismo Felipe II. Nos referimos a la Real Cedula expe^  
dida por el Principe Don Felipe, por ausencia de Carlos I, en 27 
de octobre de 1553, en la que manda observer lo prescrito en el - 
Concilie de Trento,
Un segundo ejemplo serfa la Ley I del Libre III del Fuero Real, 
que dice; "Establecemos, e mandamos, que todos los casamientos se — 
fagan por aquellas palabras que manda la Santa Iglesia..•"
Es bien cierto que la pretension de esta Ley I es evitar los 
matrimonies clandestines, pero el metmdo empleado para evitar ta­
ies matrimonies (que, sin duda, plantean graves problèmes de sequ 
ridad jurfdica) es una clara remision expresa a la regulacion ca— 
nonico.
(82) No queremos ser reiterativos en exceso, mencionemos solo dos 
ejomplos. LACRUZ BERDE30, 3ose Luis y SANCHO REBULLIOA, Fraji 
Cisco de Asis, Derecho de Familia. cit., pag. 27. ESPIN, Oi£ 
go. Manual.... cit., vol. IV., pag. 22.
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Se puede aflrmar, y no séria inexacte, que tal remision es 
solo a la forma dol matrimonio, pero no al fondo, a tal hipotetJL 
ca objecion responderemos con una pregunta a la que ya dimes re^ 
puesta con anterioridad ies que el poder civil, ténia la mas mi­
nima sospecha de que alguien distinto a la Iglesia puede regular 
el fondo del matrimonio?*
Como resumen de la exposicidn que antecede diremos;
1- La diferencia entre clase y forma es cuestion sin sentido 
en la epoca analizada.
2- El concepts "sistema matrimonial", es concepto inexistente 
en nuestro ordenamiento hasta el siglo XIX*
3- El legislador estatal no muestra ninguna pretension de re­
gular el fondo del matrimonio.
4- El legislador estatal acata la regulacion eclesiastica en 
materia matrimonial, ya explicita ya implfcitamente.
5v La primera fecha clave en la historia del sistema matrim^
niai estatal es el 18 de Junio de 1870*
b - La primera ley moderne en materia de sistema matrimonial; Ley 
de 1870, Su desarrollo y deroqacion.
Como consecuencia de la Revolucion de 1868, y su cristaliza- 
cion jurfdica en la Constitucion de 1869, se promulga la Ley de 18 
de junio de 1870 que introduce en EspaRa -por primera vez- la fiqu
ra del matrimonio civil. En el ambito del Derecho Canonico la fiqu
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ra del matrimonio esta ya claramente tipificada. Por lo tanto en 
1870 se dan los requisites para hablar de sistema matrimonial,
Los juicios de esta disposicion por la doctrina posterior no 
es muy favorable, se ha dicho de ella que "...emborrona las pagi­
nas de nuestro Derecho Matrimonial patrie.,.". (83) que "... pro- 
voco muchas y muy hondas perturbaciones en las families y en la - 
moralidad publica..." (84), que "... chocaba... con las tradicio- 
nes patrias y con el ambients social..." (85), que "...hacia tabla 
rasa del regimen anterior con un criterio rabiosamente seculariza- 
dor..." (86)
Tambien se habla "... de los graves estragos que causara en 
menos de un quinquenio de vigencia..." (87),
Tambien el metodo que se siguio para aprobarla ha sido criti- 
cado y calificado como "Travesura de Ruiz Zorrilla" (88),
(83) ESCUDERO E5C0RZA, Fernando, Matrimonio de acatolicos en Espa- 
na. Vitoria, 1964, pag. 13, v
(84) HERNANDEZ ASCO, Miguel, Problèmes latentes en el sistema Ma^ 
trimonial Espanol, Valladolid, 1964, pag, 11.
(85) CASTAN TOBERaS, Dose, Derecho Civil... cit., Tomo quinto, pag. 
124.
(86) DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El Matrimonio como contrato ci­
vil. "Revista General de Legislacion y Durisprudencia", Febr£ 
ro 1976, pag. 94.
(87) DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema matrimonial espanol. 
(Comentario al artfculo 42 del Codigo Civil). Madrid. 1959.- 
pag. 6.
(88) DE FUENMAYOR describe esta "travesura" con las siguientes pa—
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Independientemente de cual sea el juicio de la doctrina, un 
analisis deternido de la Ley provisional de Matrimonio Civil de - 
1870 merece ser hecho,
Mediante Ley de 18 de junio de 1870 (publicada el dfa 21), el 
Regente D, Francisco Serrano y Dominguez manda publicar ",.*como - 
ley provisional el proyecto de la de matrimonio civil presentado a 
las Cortes, sin perjuicio de las alteraciones que las mismas tuvi^ 
ran por conveniente hacer en el en su discusion definitiva.. • *' (89).
Se transforma asf el proyecto do Ley en Ley,
Enfrentado el legislador con la tarea de regular la institu­
cion matrimonial, volvio sus ojos -sin duda- a la regulacion mas 
acabada de dicha institucion, a una regulacion plurisecular: la - 
canonica. On somerisimo analisis de la Ley provisional permits —
labras, que nos rosistimos a no transcribir; "...el proyecto 
de matrimonio civil se voto casi por sorpresa y escamoteo —  
(que los periodicos llamaron travesura). despues de una pobr^ 
sima discusion. La travesura tuvo lugar en la sesion de 24 de 
mayo, que constituye una pagina poco honrosa del parlementa­
risme espanol. Lo ocurrido fue que, a instancies del Presidejn 
te, el diputado Garcia San Miguel interrumpio el discurso que 
estaba pronunciando aquella tarde sobre un tema muy alejado,- 
por cierto, de la discutida cuestion matrimonial. El diputado 
trataba en su large disertacion, de oponerse a un proyecto de 
ley municipal y provincial. Buiz Zorrilla le pidio, amablemeji 
te, que suspendiera por breve tiempo su discurso para procé­
der a la aprobacion de varies proyectos de ley.En aquel momeji 
to los diputados présentas en el salon de sesiones no llega—  
ban a treinta. El secretario encargado de la lecture cumplio 
su tarea en voz tan tenue que ni las tribunes se dieron cuen­
ta de que se trataba del proyecto de ley que autorizaba al G^ 
bierno para publicar, como leyes provisionales, los proyectos 
presentados por el Ministre de Gracia y Dusticia, y entre —  
ellos el relative al matrimonio civil. Asf queda definitivamen 
te aprobado, por el descuido de los diputados de la oposicion 
y por la habilidad de Ruiz Zorrilla, que -logrado su intento-
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llegar a tal conclusion. El matrimonio as perpotuo e indisoluble 
(artQ 10 ), no existe accion para obligar al cumplimiento del cori - 
trato de esponsales (artQ 30), impedimento de edad (artQ 4Q, pri^  
mero), uso da razon (artQ 40, segundo), impedimento de impotencia 
(arto 4Q,tercero), impedimento de vinculo (artQ 50, primero), im- 
pedimonto de orden y voto solemne (arto 50, segundo), impedimenta 
de consaguinidad (arto 60, primero), impedimento de crimen (arto- 
60, octavo), posibilidad de dispensas de los impedimentos (seccion 
segunda del capitule II), formalidades necesarias para su validez 
(capitule IV), etc...
Sin embargo ninguno de aquellos preceptos tiene especial intje 
res para nosotros. El precepto clave a nuestros efectos es el art_f 
culo 20:
"El matrimonio que no se cslebre con arreglo a las disposici^ 
nes de esta ley, no producira efectos civiles con respecte a las — 
personas y bienes de los conyuges y de sus descendientes".
En este precepto se establece, por primera vez en la historia 
del ordenamiento juridico espanol, un sistema de matrimonio civil 
obligatorio. Si este extreme es de notabilisima importancia, tal - 
vez la tenga aun mayor el hecho de que con esta ley se "construya" 
por primera vez la figura de "matrimonio civil".
De la lectura de la doctrina, ya citada, que comenta la ela-
solicito amablemente de Garcfa San Miguel prosigiera su int£ 
rrumpido discurso de oposicion a la ley municipal y provincial" 
DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El matrimonio.... oit, pags. 97 
y 98.
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boracion, pueda deducirse que en el case presente nos encontraba- 
mos en un supuesto de desajuste entre normative jurfdica y reali- 
dad social. La sociedad espanola no era propicia a la seculariza- 
cion de la institucion matrimonial. Es muy probable que los impul^  
sores del proyecto no quisieran apartarse, tampoco, de la doctri­
na eclesiastica; las siguientes palabras del Ministre MONTERO RIOS
(90), tal vez sirvan de prueba de tal afirmacion: "si yo creyera", 
si sospechara siquiera, con la sinceridad de mi fe religiose, que 
el proyecto de matrimonio civil se opone en manera alguna a las r 
creencias que profesfl, y que pienso profesar toda mi vida; si yo 
creyera que el matrimonio civil adolecfa de tendencies anticatol^ 
cas, siquiera fusse en su espfritu o en la mas remota de sus con- 
secuencias, yo lo declaro, Sres. Diputados, yo no le defenderfa,-' 
yo abandonarfa este puesto, y abandonarfa la Camara, y me retlra- 
rfa al hogar de la vida privada antes que dar un voto que lastim^ 
se mi conciencia religiose" (9l). Nada permits dudar de la since­
ridad de taies palabras, y menos motivo de duda se plantes si ana 
lizamos algunos preceptos de tel disposicion que pretenden mostrar 
el respeto hacia la religion catolica (92)(y no nos referimos aquf
(89) Artfculo 10
(90) Recordemos que MONTERO RIOS, uno de los principales impulso—. 
res de la Ley, fue sucesivamente catedratico de Disciplina - 
Eclesiastica en las Universidades de Oviedo y de Santiago de 
Compostela, y dû Derecho Canonico en la Central. Puede encori 
trarsB una amplia biograffa de MONTERO RIOS, en GRAHIT FERRER, 
Enrique, La indisolubilidad del Matrimonio civil segun los li­
bérales espanoles. Pamplona. 1976 (Tesis Doctoral inédits) 
pags. 43 y ss.
(91) Diario de sesiones, Num, 269, 29 de abril, pag. 7564, citado 
en DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El matrimonio.... cit., pag. 
97.
(92) Uid. CASTAN TOBENAS, Dose Derecho civil... cit., Tomo quinto, 
pags. 124 y ss. .
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a las similitudes con la legislacion canonica motivadas por razo- 
nes tecnicas, y a las qua se aludio mas arriba). En concreto, en 
el artfculo 10 se déclara la perpetuidad e indisolubilidad del —  
vfnculo (93) invocando el Derecho Natural. El punto segundo del - 
artfculo 50, senala la prohibicion de contraer matrimonio civil - 
por parte de "los catolicos que estuvieren ordenados in sacris o 
que hayan profesado en una orden canonicamente aprobada, haciendo 
voto solemne de castidad, a no ser que unos y otros hayan obtenido 
la correspondiente licencia canonica", prohibicion que no solo su­
pone un respeto a la religion catolica, sino -y, tal vez, es mas - 
importante- supone un reconocimiento, siquiera parcial, de la fue^ 
za de obligar de la legislacion canonica, pues hay una remision del 
ordenamiento civil al canonico en cuanto al establecimiento y dis­
pensa de un impedimento. Y por ultimo el artfculo 34 que indica —  
que "los contrayentes podran celebrar el matrimonio religioso antes, 
después o al tiempo del matrimonio civil". Precepto innecesario —  
para lograr la meta propuesta: autorizar la celebracion de matrim^ 
nios canonicos; ya que la simple no prohibicion hubiera bastado; a 
pesar de ello el legislador lo seflala en el texto legal y es una —  
prueba mas de su pespeto a la religion catolica*
No podemos extendernos mas en el analisis de la Ley de 1870 — 
digamos en resumen que se trata de la primera norma en la que se — 
introduce en Espana el matrimonio civil, pero que ello se hace con 
un notable respeto, llegando a reconocôrlo efectos jurfdicos, ha—
(93) "El matrimonio es por naturaleza perpetuo e indisoluble".
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cia la legislacion canonica*
Toda norma legal exige un posterior desarrollo en disposici^ 
nes de rango inferior; como consecuencia de la Ley de matrimonio 
civil se prodücen, necesariamonte, algunas normas que tratan do - 
aplicarla. A continuacion realizaremos un analisis -somerisimo, - 
poco mas que una mecion- de taies normas.
La primera norma en la que se menciona la Ley de 18 de junio 
de 1870 es, curiosamente, del dia anterior; nos referimos a la — . 
Ley provisional del Registro Civil de 17 de junio de 1870, en la 
que sa régula todo lo relativo a la inscripcion de matrimobios en. • 
los articulos 66 al 74, haciendose mencion expresa a la Ley de m^ 
trimonio civil en el articule 66,
Una Real Orden de 11 de enero de 1872, emanada de la "Oirec-. 
cion General de los Registres Civil y de la propiedad y del Nota- 
riado", resuelve un problema surgido como consecuencia de la falta 
de aplicacion de la Ley de Matrimonio Civil en algunos supuestos, 
El supuesto de hecho es claro, la pregunta es concreta icon que - 
caracter debon de inscribirse los hijos habidos de un matrimonio 
celebrado canonicamente con posterioridad a la Ley de 18707. La -- 
respuesta es concisa "El Rey... se ha servido resolver que los h^„ 
jos habidos de matrimonio solamente canonico deben inscribirse en 
el Registro bajo la denominacion de hijos naturalos". En realidad. 
es claro que la Real Orden se limita a aplicar escrupulosamente - 
la legislacion en vigor: solo el matrimonio civil produce efectos 
civiles.
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Si la Real Orden del 72 se limita a aplicar, sin modificarla, 
la Ley de Matrimonio Civil, un Decreto del siguiente ano podemos - 
afirmar que modifica la Ley del 1870; nos referimos al Decreto del 
•1 do mayo de 1873 del Ministerio de Gracia y Ousticia, y ello a - 
pesar de que en el preambulo del Decreto se diga textualmento — — 
"...cuyo objeto ^del Decretory ha de limitarse a establecer la — 
verdadera intcligencia de algunas prescripciones legales, no siern 
pro bien comprendidas, aclarando el sentido de otras y dictando — 
algunas quo faciliten su ejecucion,•
Esta primera norma republicana, y practicamente unica, relat^ 
va al sistema matrimonial, bajo pretensiones, enunciadas en el , 
preambulo, meramente aplicadoras, y restringida al ambito registral, 
realiza un cambio muy importante en el sentido de secularizar la — 
institucion matrimonial. En efecto: en su articule 83, el Decreto 
del 73 afirma: "Lo establecido en las prescripciones del art*. 48- 
del reglamento respecto del impedimento del num. 23, art3 53 do la 
Ley de Matrimonio civil, no podra aplicarse en el caso de que el — 
interesado manifieste por escrito, ante la Autoridad judicial, que 
ha dejado do pertenecer a la Iglesia Catolica..." -
GARCIA CANTERG senala que "...El unico punto de conexion con 
la legislacion canonica de la Ley de 1870_y, pueda decirse quo — 
es la admision de la ordenacion sagrada y de la profesion solemne 
como impedimentos no dispensables por el Gobierno (art. 58, num 2); 
pero el art3 88 del Decreto de 18 de mayo de 1873 restringio bas- 
tantes su alcancQ al disponer que tales impedimentos no se aplica- 
ran "on el caso de quo el interesado manifieste por escrito ante —
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la Audiancia Dudicial que ha dejado da pertenecer a la iqiesla Ca­
tolica" (94). Creemos que el Decreto va mas lajos de una simple —  
restriccion, el Decreto republicano suprime, lisa y llanamente, el 
impedimento de orden y eï^voto solemne. Si se pueden inscribir co­
mo hijos legifcimos los habidos an matrimonies contraidos subsistiejn 
do un impedimento (dirimente), el impedimento queda vacio de con-^- 
tenido. Tema distinto serfa discutir si el articule 8 del Decreto - 
del 73 as legal o no -si un simple Decreto puede derogar una Ley—  
pero si lo es, el articule 53, n3 23 de la Ley de 1870 ha quedado - 
derogado.
Es bien cierto que exige una declaracion de acatolicidad, es 
bien cierto que cabria decir que el impedimento del artfculo 5-2 — 
sigue vigente para los catolicos, pero si un profeso u ordenado hâ 
violado la normativa canonica contrayendo matrimonio civil, resul- 
tarfa insolite que se retrayese ante una declaracion de acatolici­
dad.
Un ultimo aspecto del artfculo 83 del Decreto de 1873 merece 
ser destacado, Por primera vez se plantea el tema de la acatolici­
dad, tema que a partir del Codigo Civil quedara centrado en la ex- 
presion "profesar la religion catolica" y constituira el eje do —  
nuestra tesis. Se produce en el Decreto del 73 la primera interpro^ 
tacion do este concepto. El termino "catolicos" del punto 23 de la
(94) GARCIA CANTERG, Gabriel, El vfnculo de matrimonio civil en el
Derecho espaRol. Roma-Itladrid, 1959, pag, 12.
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Ley del 1870 queda transformado mediante el articule 83 del Decrja 
to de 1873 en "no manifester por escrito, ante la Autoridad judi­
cial, que se ha dejado de pertenecer a la Iglesia catolica".
Con este Decreto quedaba, pues, borrado uno do los elementos 
fondamentales para permitir hablar de respeto por la legislacion. - 
canonica en la Ley de 1870. No queremos decir que la supresion da 
los impedimentos de orden y de voto solemne implique necesariamejn 
te una falta de respeto, pero, por lo menos, indica una tendencia 
en ese sentido.
Sin embargo mas adelante, y aun dentro de la I Republica, se 
produce un Orden de 20 de junio de 1874, que supone un importante 
reconocimiento del matrimonio canonico. La brevedad y claridad do 
la misma aconsojan su transcripcion textual:
"En vista de las comunicaciones dirigidas a esta Direccion - 
general por los Dueces municipales de Castromonte y Carlot en 10 
y 19 de ultimo Abril, consultando si podrian acordar la célébra—  
cion de los matrimonies civiles que intentaban contraer con distijn 
tas personas algunos unidos ya con matrimonio canonico después.de 
1870:
Considerando que, segun el num 13 del art. 53, no pueden coji 
traer matrimonio los que se hallen ligados con un vfnculo matrimjo 
niai no disuelto legalmente.
Considerando que a pesar de negarse en dicha ley efectos ci­
viles al matrimonio canonico, no por oso dojara de ser un vfnculo
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digno de respeto, y comprendido por lo tanto en el espfritu del ar 
tfculo citado:
Considerando, que con arreglo a las disposiciones del Codigo 
penal, la celebracion del segundo matrimonio, no disuelto el pri­
mero, constituye un delito:
Considerando que, ademas de las disposiciones a que se alude 
anteriormente, y si solo hubiera de consultarse el pudor y las —  
buenas costumbres, la celebracion del segundo matrimonio, en el — 
caso de la consulta, tambien sera un delito castigado expresamen- 
te en el Codigo, por constituir un hecho de grave escandalo y tra^ 
cendencia:
Oido el Consejo de Estado, y do conformidad con su dictamen:
El Presidents del Poder Ejecutivo de la Republica se ha ser— 
vido resolver que no puede celebrarso el matrimonio civil cuando - 
los contrayentes se hallan ligados por un matrimonio canonico no — 
disuelto legalmente".
Creemos que esta Orden es de trascendental importancia, tal — 
vez sea cierto "...que fue motivada por la enorme resistencia del 
pueblo al cumplimiento de aquella Ley /^la de Matrimonio civil do 
187^ " (95) ; pero independientemente de cual sea su causa es un 
hecho que introduce notables cambios.
Es bien cierto quo el artfculo 5-1 de la Ley de 1870 establje
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ce la prohibicion de contraer matrimonio para "Los que se hallen 
ligados con vfnculo matrimonial no disuelto legalmente", pero es 
aun mas cierto que el artfculo 23 de la citada Ley establece que 
"El matrimonio que no se célébré con arreglo a las disposiciones 
de esta Ley, no producira efectos civiles..,". Y en el caso de - 
la presents Orden se concede un importante efecto civil (el que- 
haga surgir el impedimento de ligamen del artfculo 5-l), a matrd 
monios contraidos -con posterioridad al 18 de junio de 1870- vi_o 
lando la normativa en vigor, violacion que en principio, supondria 
la inexistencia-en el orden civil- de tal matrimonio. •
De ser legal (y volvemos, una vez mas, al tema de la nulidad 
de disposiciones que violan otras de rango superior) esta Orden - 
podemos decir que el sistema de matrimonio civil obligatorio ini- 
ciado el 18 de junio de 1870 finalize el 20 de junio de 1874. . :
Las invocaciones, en la Orden comentada, a la legislacion pe 
nal carecen del mas mfnimo valor a efectos de determiner la efic^ 
Cia civil de taies matrimonios.
Este process iniciado en la Republica, process encaminado al 
establecimiento de un sistema matrimonial mixto, se ve acelerado - 
con el pronunciamiento de MARTINEZ CAMPOS, de 29 de diciembre de 
1874 que restaura la monarquia en la persona de ALFONSO XII.
(95) GARCIA CANTERO, Gabriel, El vfnculo.... cit., pag. 12.
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Un mes mas tarde se promulga la primera norma relativa al —  
sistema matrimonial, nos referimos al Decreto de 22 de enero de - 
1875, Decreto que en opinion de CASTAN fue "...dictado por el -—  
Ministerio Regencia..# para poner fin a las situaciones irregula^ 
res creadas por la ley de Matrimonio civil..." (96) independien—  
temente del contenido de este Decreto, lo importante es la tendeji 
cia que marca#
El contenido de este Decreto podrfa afirmarse que se limita 
a derogar la Real Orden de 11 de enero de 1872, estableciendo que 
podran inscribirse como legftimos los hijos de matrimonio canoni— 
00 independientemente de la fecha en que se contraiga (artfculos 
Ifi, 4fi y 60), y la posibilidad de que aquéllos que se inscribieron 
como naturales, en cumplimiento de la Real Orden de 1872, puedan - 
pasar a inscribirse como legftimos (artfculo 30). Lo mas importari 
te, a nuestros efectos, no es que derogase la Real Orden de 1872, 
sino que concediese el caracter de legftimos a los hijos de un m^ 
trimonio que seria inexistente de aplicarse la legislacion aun vl^  
gente: la Ley de 1870. Asf pues el matrimonio canonico, que ho pr£ 
duce efectos civiles, hace surgir, por una parte, el impedimento - 
de vinculo (Orden de 20 de junio de 1874), y los hijos nacidos dé 
tal matrimonio son legftimos (Decreto de 22 de enero de 1875)*
Pero decfamos que, mas importante que el propio Decreto, es 
la tendencia que marca. Analicemos el preambulo del Decreto: por 
una parte se afirma que la R.O. de 11 de enero de 1872 -y por lo 
tanto la Ley de matrimonio civil de la que es mero desarrollo- —  
",..ha lastimado profundamente la dignidad del matrimonio catolico
(96) CASTAN TOBENAS, Dosé Derecho Civil.., oit, Tomo quinto pag. 124.
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suscitando continuas perturbaciones en la familia y en la sociedad", 
para mas adelante anunciar que "El Gobierno... se ocupa con prefe- 
rencia en la reforma de la ley de Matrimonio civil...", cuya mision 
sera "... ^conciliar_7 los derechos de la Iglesia con los del Es—  
tado... y[y reconocer en el matrimonio catolico todos los efectos 
apoyando estas modificaciones en el "...incesante clamor de - 
la opinion publica...".
Y en efecto la reforma anunciada en enero de 1875 tiene lugar 
el mes siguiente mediante el Decreto de 9 de febrero de 1875 publ_i 
cado el dia 10.
Una vez mas el preambulo es, tal vez, mas importante qùe la - 
propia articulacion, se ha dicho que en este preambulo "...se en—  ^
cuentra ya el germen de la formula transaccional ideada por ALONSO 
MARTINEZ, y que paso a constituir el texto del articule 42" (97) - 
solamente esto seria buena prueba de su importancia en el contexte 
de nuestra tesis.
En el primer parrafo del preambulo se ataca a la Ley de 1870, 
en razon de que se aparta de la conciencia social, ya que la relJL 
gion catolica es la que "... con pocas excepciones profesa la Na— 
cion espanola". Una afirmacion de este primer parrafo (98) puede — 
llovar a la conclusion, erronea, de que el Decreto se muestra fa—
(97) DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema.... cit., pag. 7.
(98) "...Nuestros Monarcas, rindiendo justo tributo a la fé rell- 
giosa de los espanoles, se habfan limitado a sancionar con su 
autoridad en el orden civil el matrimonio instituido por Dios 
y regularizado por la Iglesia..."*
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vorable a un sistema de matrimonio canonico obligatorio; veremos 
que tal impresion seria falsa.
Was adelante senala, como, justificacion de un sistema matrjL 
monial | qua favorezca al matrimonio canonico, el hecho de la exi^ 
tencia de una confesionalidad -catolica- sociologica (99).
En el tercer parrafo aduce como una causa mas de modificacion 
de la Ley de 1870, la seguridad jurfdica, ya que la Ley de 1870 —  
habfa sido sistematicamente incumplida.
El metodo para lograr tales fines sera -segun- indica el — - 
preambulo del Decreto -la concesion de efectos civiles al matrim^ 
nio canonico (recordemos que algunos efectos ya le habian sido co^ 
cedidos por la Orden de 20 de junio de 1874 y por el Decreto de 22 
de enero de 1875),
La intervencion del Estado a efectos registrales y la retroa£ 
tividad del Decreto en algunos aspectos con respecto a los matrim^ 
nios exclusivamente canonicos durante la vigencia de la Ley de 1870, 
son objeto de la atencion del preambulo.
Pero son los tres ultimos parrafos del Preambulo los que mas 
interesan aquf. Se sePîala la permanencia, junto al matrimonio cané 
nico, del matrimonio civil segun la regulacion de 1870. Pero Zquije 
nes podran contraer matrimonio civil?. El preambulo responde; "... 
los que no profesando la religion de nuestros padres ^debe enten- 
derse la catolica^...". Aparece asf en nuestra legislacion la ex-
(99) Vid. VARIOS, Derecho Canonico. cit., pags. XXX-7 y XXX-8.
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presion que hara correr rios de tinta durante el siguiente siglo 
(y a los que estas paginas contribuyen con algunas gotas). Pero 
6cual es el significado exacts?. Como ha senalado GARCIA CANTCRO', 
"...no aparece con claridad que personas estan sujetas a la forma 
civil..." (lOO); del preambulo se puede desprender una interprets, 
cion muy restrictiva, ya que habla de los que "...esten imposibi- 
litados de santificarlo con el sacraments", o bien que "...cesara 
el matrimonio civil para todos los que puedan contraer el canoni—  
CO...". Pero la impresion contraria puede deducirse si fijamos —  
nuestra atencion en otros puntos del Decreto; asf por ejemplo cuan, 
do habla de "...y~no obligar_7 s los malos catolicos..."; y mas cl^ 
ramente en el parrafo destinado a restablecer el impedimento de or 
den y de voto solemne, ya que en él se afirma que no sera suficieri 
te, para que los ordenados o los que han hecho voto solemne puedan 
contraer matrimonio civil, el que "...declarasen haber abjurado de 
la fé catolica...".Luego, a "sensu contrario", sf bastara tal de—  
claracion para que contraigan matrimonio los laicos que no hubiesen 
hecho voto solemne*
El artfculado del Decreto, de menor extension que el preambulo 
nada anade de importancia a lo dicho hasta ahora, y en especial na^ 
da anade sobre el contenido del termine profesar*
En resumen el Decreto concede efectos civiles al matrimonio— 
canonico (artfculo lo), y régula un matrimonio civil (artfculo 59);
(lOO) GARCIA CANTERO, Gabriel, El vfnculo.... cit., pag. 14.
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tenemos pues, ya los elementos necesarios para hablar de sistema 
matrimonial, ya que la "tension entre ambos esta garantizada per 
el termine "profesar", de diffcil interpretacion; de la interprje. 
tacion que se le de dependera, en gran medida, hacia que formula ■ 
se descanta el sistema matrimonial espanol,
El desarrollo, en el aspecto regitral, del Décrété de febre—  
ro se realize en la instruccion mandada publicar por la Real Orden 
de 19 de febrero de 1075; de la que cabe destacar su articule 15 ■- 
en el que se prescribe: "De los matrimonies que en adelante au tori, 
cen los Parrocos, daran cuanta a los encargados del Registre Civil 
en relaciones que contengan todas las circunstancias enumeradas en 
el articule anterior*. -'
Estas relaciones, o comunicacion negative en su case, se rem^ 
tiran de oficio d dichos funcionarios en los dias 18 y 15 de cada 
mes",
Tal vez esa "comunicacion negative" y su posterior remision - 
al Registre civil, sea el método para probar que "no se puede con- 
traer matrimonio canonico", le que constituye -a la luz del pream-- 
bulo del Decreto de 9 de febrero de 1875- el requisite para accé­
der al matrimonio civil*
Por lo tanto del Decreto y de la Real Orden de febrero de — ' 
1875 podria deducirse que en EspaRa tienen acceso al matrimonio - 
civil solamente aquellos que no puedan contraerlo canonico: y a - 
efectos de prueba -de probar que no se puede contraer matrimonio
—loo**'
canonico- servira la mencion de la "negative" a celebrar el matri­
monio canonico" en la relacion que quincenalmente enviaran los pa­
rrocos el Registre Civil.
De ser esta interpretacion exacta, el procedimiento a seguir 
para contraer matrimonio civil séria el siguiento;
1- Acudir a contraer matrimonio canonico.
2- Negative del parroco a celebrar tal matrimonio.
3- Notificacion del parroco al Registre civil de tal negative.
4- Solicited, y posterior expedicion, de certificacion del R^ 
gistro de tal circunstancia.
a) De constar -y nada se prevee en la Real Orden, el motivo 
de esa negative;
a*) Si la circunstancia es el no bautismo o la separacion 
de la Iglesia, se podra contraer matrimonio civil de 
acuerdo con lo preceptado en la Ley de 1870; 
b*) Si es otra la circunstancia que impidio el matrimonio, 
no se podra contraer matrimonio civil;
b) De no constar el motivo de la negative, el que pretenda — 
contraer matrimonio civil, debera probar -icomo?- que los 
motivos que impulsaron a tal negative fueron la no perte- 
nencia a la Iglesia.
El procedimiento es, pues, complejo y mu y restrictive en cuaji 
to a la posibilidad de contraer matrimonio civil, Y ademas se trans^ 
fiore la potastad de decir quien puede contraer matrimonio civil, a
-loi*
una autoridad eclesiastica; el parroco*.
Taies dificultades surgidas de la inconcrecion legislative, 
tan habituai en la normativa matrimonial, motivo un Real Orden — 
de 27 de febrero de 1875»
Su texto fntegro es el siguiente. (lOl): "Por la direccion - 
general de los Registres civil y de la Propiedad y del Notariado 
se ha comunicado al Ilmo. Sr. Presidents de esta Audiencia (Burgos) 
con fecha 27 de febrero ultimo la Real Orden siguiente:
"Ilmo. Sr,: Al reformer el Decreto de 9 del corriente la ley 
de 18 de junio de 1870, restablecio la conveniente armonfa entre — 
la legislacion civil y la canonica en punto al matrimonio de los — 
catolicos, dando por lo mismo a este sacramento todos los efectos 
civiles que le atribuia nuestra antigua legislacion, Doso por lo — 
tanto el matrimonio civil para todos los catolicos, conservandose 
ünicamente como el medio necesario de que puedan constituir familia 
los que no correspondiendo al gremio de la iglesia de hallan impo— 
sibilitados de celebrar union ante el parroco. No obstante lo ex—  
plicito de las disposiciones que comprends el mencionado decreto, 
han sido diversamente interpretadas, entendiendose por algunos üue^  
ces municipales en un sentido distinto, ocasionado a practicas vi— 
ciosas y que da lugar a notables perjuicios de los intereses part^ 
culares. En la necesidad de uniformar en este punto tan importante
(lOl) Citado en UCELAY, Enrique, El Decreto del Ministerio-Reqencia
sobre Matrimonio Civil y el Partido Liberal Dinastico, Estu­
dio .iuridico-politico, Madrid, 1881, pags, 104 y 105,
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la aplicacion do la nueva reforma, se hace indispensable inculcar 
a dichos funcionarios la obligacion de atemperarso a lo que esta- 
blecen los articulos 58 y 68 del referido decreto: haciéndoles —  
comprender que solo pueden autorizar los matrimonies de aquéllos- 
quB ostensiblemento manifiesten que no pertenecen a la Iglesia ca^  
tolica, y que suspendan la tramitacion de todos los expédiantes — 
incoados con arreglo a la ley de 18 de junio de 1870, salvo en el 
caso excepcional a que se refiere el art8 68 ya citado. En vista - 
de las anteriores consideraciones, el Rey (Q,D,G,) se ha servido - 
resolver comunique V,I, a los jueces de primera instancia del te—  
rritorio de esa Audiencia la presents circular, que explica la ver^  
dadera inteligencia de las prescripciones que comprends la reforma 
que ha de plantear, y les encargue lo hagan a la mayor brevedad a" 
los jueces municipales que de elles dependan previniendo a dichos 
funcionarios la mas puntual observancia de aquellas, sin perjuicio 
de que consulten en la forma prevenida por el Reglamonto las dudas" 
que puedan suscitarse. De Real orden lo digo a V,I. para su conoc^ 
miento y efectos oportunos'*.
Esta Real Orden, nunca publicada oficialmente, es la primera"” 
disposicidn dedicada a interpretar el concepts de "catdlico" a —  
efectos de contraer matrimonio civil, Podrian contraer matrimonio. 
civil "aquellos que ostensiblemento manifiesten que no pertenecen 
a la iglesia catdlica". Solucidn pues muy facilitadora del acceso 
al matrimonio civil,
El hecho de no ser publicada (102), y de estar ünicamente —
(102) Vid, La opinion de SANCHEZ ROMAN al respects en sus Estudios.», 
cit., pags, 474 y 475,
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dirigida a la Audiencia do Burgos con orden do ser comunicada a — 
los juoces ds primera instancia y jueces municipales pertenecien— 
tes a tal Audiencia, hace que su importancia se vez reducida not^ 
blemente, Pero en cualquier caso, indica una tendencia hacia una 
intorpretacidn menos rigida del sistema en vigor#
Esta etapa da la legislacion matrimonial espanola quedarfa — 
cerrada con el proyecto de Ley sobre los efectos civiles del ma—— 
trimonio, presentado a las certes el 17 do mayo de 1880 por el lYli^ 
nistro de Gracia y Ousticia; que en nada afecta a la calificacidn 
del sistetpa matrimonial (103)#
Quedarfa asf esbozada una etapa de la legislacion matrimonial 
espanola, laprimera etapa de la historié del sistema matrimonial — 
Bspanol. Las continuas vacilacionos, el tejer y destejer legislate 
VO -propiciado por violentas discusiones parlamentarias y continuos 
Cambios politicos, a los quo aquf no hemos podido hacer referenda 
para no alagar excesivamento este trabajo— no es otra cosa que un 
mere anticipo do lo quo serfa la actividad legislativa en el si—  
guiente siglo*
Como resumen de esta etapa puede afirmarse#
a) El 18 do junio de 1870 so establece un sistema de matrimo­
nio civil obligatorio, con respeto hacia el matrimonio canonico, —
(103) Puede verso el texto de tal proyecto en UCELAY, Enrique, 
..., cit., pags. 144 y ss#
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respGto que se concrete basicamente en el estableclmiento de los. 
Impedimentos de orden ÿ de voto solemne.
b) El 11 de enero de 1872, se indica con toda claridad que - 
los hijos de matrimonio exclusivamente religioso son hijos naturj^ 
les,
c) El 1 de mayo de 1873 se suprimen los impedimentos de orden 
y de voto solemne,
d) El 20 de junio de 1874 se establece que el matrimonio ca­
nonico hara surgir el impodimento de vinculo en el orden civil,
e) El 22 de enero de 1875 se dispone que los hijos de matri­
monio canonico seran legftimos,
f) El 9 de febrero de 1875 se establece un sistema matrimo­
nial mixto, dificilmento calificable,
g) El 19 de febrero de 1875, se establece un sistema matrimo
niai de matEimonio civil subsidiario muy restrictive,
h) El 27 de febrero de 1875, se establece un sistema matrimo^
niai mixto con grandes facilidades para accéder al matrimonio ci­
vil.
La anterior periodificacion séria exacts siempre que las nojr 
mas mencionadas fueran todas ellas validas. Si alguna no lo fu^ -
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bien por oponerse a una da rango superior, bien por no haber sido 
publicada, la periodificacion serfa otra. La determinacion de tal 
extreme nos apartarfa, sin duda, del camino tratado. Sin embargo, 
independientemente de la validez o no do todas las normas, lo quo 
sf se marca es una tendencia. Tendencia que no serfa una ifnea re£ 
ta, sino una quebrada»
C — La promuloacion del Codigo Civil, y el establecimiento de un 
sistema matrimonial mixto. El terming "profesar la religion cato— 
lica". primera normativa interpretadora del artfculo 42.
La segunda etapa de la historia del sistema matrimonial ospa^  
Rol esta centrada en el Codigo Civil*
Los proyectos de codificacion civil, la Ley de Bases quo so
transformarfa en el Codigo, el propio Codigo y las primeras dis—
42
posiciones interprstadoras del articule 14, constituiran el objo— 
to de este epfgrafe.
El termine final de este perfodo serfa la II Republica espa— 
nola, el inicio serfa menos claro, ya que los proyectos de Codigo 
vienen do lejos, aunque legislativamente so concretan solo en 1889.
La primera etapa de los intentos codificacion queda expresada 
con toda claridad por CASTAN (104), nos limitaremos pues a trans—
(104) CASTAN TOBEFJAS, 3ose. Derecho Civil EspaRol. Comun y Forai. 
Tome primero, Introduccion y parte General, Volumen primero, 
Ideas générales. Teoria de la norma jurfdica, Undecima edi- 
cion, Madrid, 1975, pags. 232 y ss.
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cribir su resumen de tal etapa:
"Se inicia en nuestra patria el movimiento codificador con el 
planteamiento del sistema constitucional* Las Cortes de Cadiz,apM 
baron en 5 de febrero de 1811 una proposicion del diputado Espiga 
y Gadea para que se llevase a cabo la codificacion de las mas impor^  
tantes ramas del Derecho espanol; y la Constitucion de 1812 recogio 
la misma aspiracion en su artfculo 258, que decfa asf; "El Codigo - 
Civil y criminal y el de Comercio seran unos mismos para toda la —  
nionarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares —  
circunstancias podran hacer las Cortes",
Para dar aplicacion practica al proyecto constitucional se —  
nombraron en 1813, 1814 y 1820 comisiones encargadas de formar el 
Codigo Civil, pero sus trabajos fueron interrumpidos por virtud - 
del restablecimiento del antiguo regimen. Bajo la nueva situacion 
publico doa Pablo Gorosabel, con caracter particular, un proyecto 
de Codigo Civil, y so encomendo por Fernando VII un trabajo do — —  
igual naturaleza a don Manuel Marfa Cambronero, quien murio dojan- 
do incompleta su labor, que terminaron en 1836 otros jurisconsul­
tes",
Pocos dates tenemos acerca de los resultados de tales inten­
tes codificadores,
Sabemos que la comision nombrada en 1820 41821?"7 élabora -
un complete proyecto, cuyo contenido desconocomos, y que fue reda£ 
tado por CANO MANUEL, CUESTA, GARELLY, HIN030SA, NAVARRO y SAN
—107—
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MIGUEL. El proyecto de GGROSABAL fue qplicado en los aRos 1825 a 
1830, estando distribuido en 1419 articules, El proyecto CAMBRO­
NERO fue completado per AYUSO, TAPIA y VIZMANOS, intégrantes de - 
una comision nombrada en 1834, y tal proyecto fue presentado ofi— 
cialmente en 15 do septiembre de 1836, comprendiendo 2,458 artfcij 
los (105), Estas primeros ensayos codificadores han sido califica 
dos do "inmaturos" y "personales" (106). Tan calificada opinion, - 
y los escasos datos existantes, tal vez justifiquen la omision do 
un analisis de tales intentas.
La siguiento etapa codificadora, y quo ya darfa sus frutoa, - 
corttienza con una Comision nombrada el 19 de agosto de 1843, que fud 
dividida en secciones, una de las cuales llego a redactar un praye^ 
to ds los libros primero, segundo, y parcialmente del tercero; tal 
Comision fud’ surpimida modiante Decreto do 31 de Enero de 1846, Es- 
to trabajo serfa completado el 8 de mayo de 1851, por una Comision 
qua habia sido nombrada el 11 de septiembre de 1846#
Tal proyecto *,,,ee el antecedents claro de nuestro C.c,,.,** 
(.1-07), y elle justlficara un analisis, siquiera sea somaro, del —  
midm(y.
(Ids) Vid, MOUTON y OCAMPO, Luis, Voz Codigo Civil, en "Enciclopo 
dia Ourfdioa EspaRola", Tomo sexto, Barcelona, s.f, pags, 1 
y ssf
(106) LaCRUZ BERDE3Ô, 3ose Luis, Nota preliminar a GARCIA GOYENA, 
Pldrencio, Concordancias. motivos y comontarios del Codigo 
piyjl E,sn.aRj3l,. Zaragoza, 1974, pag, IV,
(107) LACRUZ BÊRDE30, 3osa Luis, Nota preliminar a GARCIA GOYENA, 
FlorohGio, Concordancias,,«, cit, pag V,
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La comision que présenta tal proyecto estaba presidida por 
GARCIA GOYENA, quien redacto -en palabras de la Comision-un li­
bre .comprensivo de los précédantes histdrico-legales de ca­
da artfculo, que ofrecia concordadas todas sus disposiciones —  
con el Derecho anterior, y aun con el extranjeto mas notable, - 
con motivos y comentarios sobre cada uno de sus preceptos, fi—  
jando su espfritu y resolviendo algunas cuestiones que probable, 
mente sa suscitarfan en la practica..." (108), Tal libro es el 
que vamos a comentar a continuacion (109).
El matrimonio viene regulado en el tftulo III del Libro prJL 
mero de tal proyecto; pero el artfculo que a nosotros nos intere^ 
sa ahora es el 48. Su texto literal es el siguiente:
"El matrimonio ha de celebrarse segun disponen los canones 
do la Iglesia Catdlica admitidos en Espana",
Mediante tal precepto se establecerfa un sistema de matri- • 
monio religioso obligatorio. Los matrimonios se celebraran con- - 
forme al ordenamiento canonico, y ello en razdn de que tal legis, • 
lacidn ha sido admitida en Espana. Lo que es sin duda una alusidn 
a la Real Cedual de 1564,
(108) Citado en MOUTON Y OCAMPO, Luis, Voz Cddiqo.... cit., pag, 
2.
(109) Esta obra ya citada (Vid, cita 106), ha sido publicada re- 
cientemente, por la catedra del Dr. LACRUZ BERDE30,
-109-
Sin embargo tal sistema quebrarfa, al menos parcialmente, 
en el siguiente artfculo: "El matrimonio celebrado entre extraji 
joros, que sea valido con arreglo a las leyes de su pafs, surt,i 
ra todos los efectos civiles en Espana", y recordemos que en —  
tal periods, al menos en Francia y Holanda, el sistema matrimo­
nial era de matrimonio civil obligatorio*
En su comentario al artfculo 48, GARCIA GOYENA hace refereri 
cia, en primer lugar, a la separacion entre contrato y sacramen­
ts, entendiendo que aquel es anterior a este y alude consecuente^ 
mente al caracter de Derecho Natural de la institucidn matrimo­
nial.
Son interesantes y a propdsito de la separacidn contrato-sa 
cramento y de la competencia para regular el matrimonio, las si— 
guientes afirmaciones de GARCIA GOYENA:
"Andando el tierapo, y transcurriendo oiglos, el Sacramento 
se reputd lo principal y el contrato lo accesorio; el primero — 
absorvid al segundo, y todo pasd a la autoridad adesiastica, — 
por delegacidn espresa o tacita de las leyes; pero, como los dja 
rechos de la soberanfa son inaliénables e imprescriptibles, pu^ 
den las reyes de EspaRa hacer hoy lo que sus antecesores hieie—  
ron en otros tiempos, separando el contrato del Sacramento; por 
consiguiente no podra argulrse con este artfculo para menguar —- 
en lo sucesivo aquellos derechos soberanos", (110)
.  '  I I  «  r  I  ,
(no) GARCIA GOYENA, Florencio, Concordancias.,.. cit., pags, 
y 30.
29
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Se senala asf que la Iglesia es compétente para legislar 
en materia matrimonial en EspaRa, solo en razdn de una delega­
cidn que puede ser avocada unilateralmente en cualquier momen- 
to.
Asf pues, este proyecto propugna un sistema de matrimonio 
religioso obligatorio -en coherencia con el momento histdrico — 
en el que se formula- pero matizado en dos puntos; 1- Se reco- 
noceran los matrimonios civiles de extrahjefcos celebrados al —  
amparo de su legislacidn si esta ss lo permits 2- Una clausula 
de réserva, que se concreta en la expresidn "admitidos en Espa- 
Ra" del artfculo 48, y que se desarrolla en los comentarios de 
GARCIA GOYENA, Clausula, en virtud de la cual el legislador es— 
paRol serfa compétents para regular el matrimonio, independien­
temente de que délégué tal facultad en un momento dado. ..
Sea por las razones que fùere (ill), este proyecto no llegd 
a convertirse en Ley, e incluse se le ha acusado de ser "el cau­
sante de no haberse alcanzado la codificacidn civil en EspaRa..*"
(ill) Se ha dicho que estas razones fueron que "...Representaba 
este proyecto... el sistema de unidad en su forma mas ceri 
tralista...eliminando, casi en absoluto, las institucio—  ^
nés del Derecho Forai...". CASTAN TOBENAS, José, Derecho 
Civil.... cit., Tomo primero, pag, 233; y en el mismo serr 
tido "...el citado proyecto de Codigo Civil, mas pareca — 
un Codigo para Castilla, que un proyecto de Codigo general 
MOUTON Y OCAMPO, Luis, Voz Codigo.... cit., pag. 4#
—Ill—
(112), Su "congelacion" oficial tuvo afacto por la Real Orden - 
del 12 de junio de 1051 (113). Tal situacion es mantenida duran, 
te las dos decadas siguientes -sustituyendose la tarea codifie^ 
dora por la promulgacion de diverses leyes; de matrimonio civil 
(ya analizada), Hipotecaria, del Notariado, del Registre Civil, 
etc.,,- para concluir en 1869, en el que se promulga la consti­
tucion del 19 de junio que en su adtfculo 91 establece la nece­
sidad de promulgar unos Codigos Générales.
La idea es recogida por el Ministre ROMERO ORTIZ, que pré­
senta un proyecto de Libro 1 del Codigo Civil que recoge la in£ 
titucion del matrimonio civil. La demision del ministro y la a- 
paricion de la Ley de 1870 hacen que no se llegue a discutir tal 
proyecto.
(112) MOUTON Y OCAMPO, Luis, Voz Codigo... cit., pag. 4.
(113]| El texto de esta Real Orden, es el siguiente:
"19 Que se inserts el texte del proyecto citado y se publi, 
que en un solo numéro del periodo mensuel titulado el Oer£ 
cho Moderne, a fin de facilitar su examen y estudio.
29 Que se excite el celo de todos los Tribunales de fuero — 
comun para que expongan lo que estimen conveniente y hagan 
las observaciones que su ilustracion les sugiera, acompa—  
Rando al mismo tiempo las noticias y dates practices en que 
se funden las observaciones.
39 Que se excite también el celo de los demas Tribunales —  
especiales, de las Autoridades a cuyas atribuciones pueda - 
referirse de alguna manera el proyecto, de los Colegios de 
Abogados, de las facultades de Jurisprudencia de las Univa^ 
sidades y demas personas que puedan ilustrar con sus luces 
y conocimientos las diVersas materias que comprende el cédjL
90, Y' , . .
49 Que las observaciones esten reunidas en el Ministerio —  
de Gracia y Justicia el 19 de Enero de 1852".
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Se ve nuevamente Impulsada la tarea codificadora al 2 ds 
febrero de 1880, fecha en la que un Real Decreto manda se aha? 
dan a la Comision de Codigos représentantes de las diversas ro 
giones, con el fin de eliminar el centralismo que hizo abortar 
el Proyecto de 1851, y el siguiente 21 de marzo comienzan las - 
discusiones en la seccion de lo civil, bajo la presidencia da *• 
ALONSO MARTINEZ: el 22 de octubre del mismo afto presents ALONSO 
MARTINEZ un proyecto de Bases para el Codigo civil al Senado •- 
En tal Ley de Bases se pretends lograr la autorizacion para pu­
blicar como Ley el proyecto de 1851 con ciertas modificaciones. 
Tal proyecto reputaba valido el matrimonio celebrado con -
arreglo a las disposiciones del Concilio de Trento, el civil ce^  
lebrado en EspaRa con sujeccion a los preceptos del nuevo Codigo 
y el contrafdo por espaRoles en el extranjero en la forma esta—  
blecida por las leyes del pais donde tuviere lugar su celebracion 
produciendo efectos civiles desde la fecha de su inscripcion en - 
el Registre..." (114); se prentendia, pues, establecer, por pri­
mera vez en la historia, un sistema matrimonial mixto*
En cualquier caso, el proyecto no paso de ser tal, y ALONSO 
MARTINEZ se ve obligado a renunciar a el. Y presents un nuevo " 
Proyecto en 24 ds abril de 1882, solamente de tftulo prelimina* 
y de los dos primeros libros del Codigo.
(114) MOUTON OCAMPO, Luis, Voz Codigo.... cit., pag. 9#
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Este proyecto de 24 de abril de 1882 (115), cristalizarfa 
en lo que se refiere a los libros I y II en el proyecto de 1888
(116), proyecto (el de 1888) "...que constituye el antecedents 
proximo y el fundamento legal del vigente codigo civil" (117).
Se régula, en el proyecto de 24 de abril de 1882, el matrjL 
monio en el tftulo III del Libro I, que lleva como nombre "Del 
Matrimonio".
En su artfculo 30 establece
"Son validos;
19 El matrimonio celebrado en EspaRa con arreglo a las di£ 
posiciones del Concilio de Trento y Canones de la Iglesia Cato- 
lica.
29 El celebrado en EspaRa conforme a lo dispuesto en este 
Codigo".
Se establece asf la eficacia del matrimonio canonico en Es^  
paRa, y asimismo la existencia de un matrimonio civil, cuya re— 
gulacion viene dada en el capftulo II de este tftulo. “*
(115) El proyecto completo, incluyendo los libros III y IV de - 
mas compleja historia en la que no entramos por no afectar 
al matrimonio, ha sido publicado, con importantes comenta­
rios, recientemente bajo el siguiente tftulo: El Antepro—  
yecto del Codigo Civil EspaRol (1882-1888). publicado con 
un estudio preliminar, notas y concordancias por Manuel —  
PERa BERNALDO DE QUIROS, Madrid, 1965,
(116) "...Estes libros se consideran terminados desde entonces y 
los esfuerzos ulteriores se concentran en la redaccion de 
los Libros III y IV..." PESa BERNALDO DE QUIROS, Manuel, -
El Anteproyecto del Codigo Civil en 30 de abril de 1888,- 
"Anuario de Derecho Civil", Tomo XIII, Fascfculo IV, Octu- 
bre-Diciembre MCMLX, pag. 1172.
(117) CASTAN TOBEfÎAS, Dosé, Derecho Civil.... cit, Tomo primero, 
pag. 236.
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Matrimonio civil indisoluble y en el que se regulan los impedi- 
mentos de orden y de voto solemne, indispensables por el Cstado*
En cuanto a nuestro habitual interrogante: iQuien tiene ac­
ceso al matrimonio civil? nada dice el Codigo. Podrfa suponerse 
que se inclina por la postura mas facilitadora si atendemos a su 
artfculo 66, en el que se seMala.
"Los que pretendieren contraer matrimonio en la forma seKg^  
lada en este codigo presentaran al Duez municipal de su domici­
lie una declaracion firmada por ambos contraysntes en qua cona- 
ten:
.19 Los nombres, apellidos, edad, profesion, domicilia a r^ 
sidencia de los contrayentes.
y 29 Los nombres, apellidos, profesion, domicilia a résida^ 
cia de los padres.
Acompanaran a esta declaracion la partida de nacimientd y 
de estado de los contrayentes, la licencia a canseja si ptoéê««r 
diere y la dispensa cuando sea necesaria".
Nada se establece respecta a la prueba da aeataliaidad / « 
ello sencillamente porque en ningun lugar dal prayecta se eXl-|§ 
tal prueba. Este proyecto pretends establecer UP sistema matël* 
monial plenamente facultative. Ningdn requisite relative à là ^ 
profesion -que por sencillo que fuera establecerfa uPa POta dà
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subsidiariedad en el sistema- es necesario reunir para tener - 
acceso al matrimonio civil*
Nuevamente queda frustado el intento Codificador como con- 
secuencia de los sucesos politicos que causaron la dimision de 
ALONSO MARTINEZ, hasta que el 7 de enero de 1885, el nuevo mi­
nistre de Gracia y Dusticia, SILVELA, solicita autorizacion de 
las certes para publicar un Codigo civil con sujecion a las ba­
ses contenidas en un proyecto de ley que presentaba.
En estas bases se determinaba ..que el Codigo habria de 
ajustarse en el trazado de su plan general al proyecto de 1851, 
en cuanto se hallara contenido en este sentido y capital pensa- 
miento de las instituciones civiles del Derecho historico de —  
Castilla..." (ll8). En lo que se refiere al matrimonio se decl^ 
raba "...que la institucion del matrimonio... se ajustarfa en - 
sus principios y disposiciones esenciales al estado legal crea- 
do por virtud de la aplicacion del Real Decreto de 9 de febrero 
de 1875 y la Ley de 18 de junio de 1870 armonizando los princi­
pios en que una y otra disposicion de inspiraban, y manteniendo 
en la solucion de las dudas que habfa suscitado la experiencia 
como criterio el respeto estricto a la jurisdiccion de la Iglesia 
sobre los espaRoles que profesaran la religion catdlica, y al - 
derecho constitucional de los que al amparo de la tolerancia r^ 
ligiosa desearan constituir consorcio perpétuo y familia legftjL
(118) MOUTON Y OCAMPO, Luis, Voz Codigo.... cit., pag, 13*
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ma sin la santificacion del sacramento" (ll9), lo que suponfa, 
en opinion de MOUTON, notables cambios con respecto al Proyec­
to de ALONSO MARTINEZ, "La institucidn del matrimonio, que en - 
el proyecto del Sr. Alonso Martinez se consideraba valida, lo - 
mismo en el aspecto canonico que en el civil, que perfectamente 
se distinguian y separaban; en el trabajo del Sr. Silvela apar£ 
cfa un tanto confusa y poco clara con relacidn a las condicio—  
nes preceptivas en que las personas amparadas por el artfculo — 
constitucional y viviendo fuera del gremio y obediencia do la - 
Iglesia catdlica, podfan contraer matrimonio con total Indepen- 
dencia de la sancidn religiosa; no obstante declarar que no se 
apelarfa a violencias ni opresidn para nadie en cuestidn de tal 
naturaleza, y que se dejaban en vigor las disposiciones de la - 
ley de 10 de junio de 1870, para los que no celebraran el matri,. 
monio canonico.
Tampoco se puntualizaba bien el derecho del Estado respecto 
de los matrimonios catdlicos contraidos exclusivamente bajo las 
réglas y condiciones candnicas, toda vez que la obligacidn da - 
inscribirlos en el Registre, por sf sola no constitufa ni podra 
constituir la necesaria sancidn de la ley civil al contrato, fu£ 
ra cualquiera el lugar en que el casamiento se celebrara y la - 
persona que lo legalizara" (120).
(119) MOUTON Y OCAMPO, Luis, Voz Codigo.... cit., pag. 13. ,
(120) MOUTON Y OCAMPO, Luis, Voz Cddigo..., cit., pags. 14 y 15.
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Aprobado el proyecto, con modificaciones, por el Senado es 
remitido al Congreso de Diputados, donde no se logra pasar de - 
la discusion de la base 39 como consecuencia de la disolucion de 
las Camaras.
Reunidas en el 1886 las nuevas Cortes, continua el diffcil 
caminar hacia el Cddigo Civil, cuya siguiente etapa serfa la —  
Ley de Bases de 11 de Mayo de 1888.
La Base 39 de la citada ley, establece los puntos a tener — 
en cuenta para redactar los artfculos del Cddigo relatives a la 
regulacidn del matrimonio. El texto de tal base es el siguiente:
"Se estableceran en el Codigo dos formas de matrimonio: el 
candnico, que deberan contraer todos los que prefesen la reli—  
gidn catdlica, y el civil, que se celebrara del modo que deter­
mine el mismo Cddigo, en armonfa con lo prescrite en la Constl-* 
tucidn del Estado.
El matrimonio candnico producira todos los efectos civiles 
respecto de las personas y bienes de los cdnyuges y sus descefi» 
dientes, cuando se célébré en conformidad con las disposiciôfiëS 
de la Iglesia Catdlica, admitidas en el Reino por la Ley 13^ -= 
tit. IB de la Novfsima Recopilacidn. Al acto de su celebradioM 
asistira el Duez municipal u otro funcionario del Estado, cdri - 
el sdlo fin de verificar la inmediata inscripcidn del matrimohîô 
en el Registre Civil".
Esta base fud negociada con la Santa Sede; las lineas maeâ
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tras de tal negociacidn pueden resumirse con POSTIUS asf "El 
nistro de Gracia y Dusticia ALONSO MARTINEZ entabld negociacio— 
nos confidenciales con el Nuncio Rampolla del Tfndaro para lle- 
gar a una formula de avenencia acerca de la base 39 del Cddigo 
Civil, La Santa Sede no admitia dos formas de matrimonio, una - 
para los catdlicos y otra para los no catdlicos, y sdlo se pre£ 
taba a callar si el Gobierno daba por su cuenta una ley sobre — 
el matrimonio de los catdlicos, El Gobierno querfa el asentimieri 
to expreso a la legislacidn matrimonial y entonces se convino - 
entre Ministro y Nuncio la fdrmula do la Base 39^, ,,E1 Gobie^ 
no aceptd la fdrmula con la reserve de presentarla a las Cortes 
y el Nuncio con la de someterla a la aprobacidn del Papa, quien, 
por conducto del Cardenal Mocenni, comunicd al Embajador la fojc 
mula definitiva: "Su Santidad aprueba lo que en las dos partes - 
de la base se refiere al matrimonio de los catdlicos -La Santa - 
Sede deja que el Estado regule efectos civiles del matrimonio-* 
La preeedente aprobacidn no prejuzga en modo alguno la doctrina 
de la Iglesia respecto al matrimonio de los heterodoxos; el Sajn 
to Padre podra tolerar que el Gobierno dicte acerca do el las - 
disposiciones oportunas.,," (l2l).
No podemos entrar en un analisis de las negociaciones con- 
cordatorias (122), pero a tales negociaciones se deben las alte,
(121) POSTIUS Y SALA, Duan, El Cddigo Candnico aplicado a Espa­
Ra en forma de instituciones. Quinta edicion, Madrid, 1926, 
pags. 315 y 316.
(122) Se puede ver un complete analisis de las mismas en ESCUDERO 
ESCORZA, Fernando, Matrimonio..., cit., pags. 35 y 55,
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raciones, meramente formales, pero que contribuyen a precisar el 
contenido, con respecto al artfculo 30 del antiguo proyecto de - 
ALONSO MARTINEZ (recordemos que en esta nueva fase codificadora 
la cartera de Gracia y Dusticia era nuevamente desempeRada por - 
ALONSO MARTINEZ.)
Se pretendia con esta base 33 establecer un sistema de ma­
trimonio civil subsidiario; el matrimonio candnico tendrfa efe£ 
tos civiles, su regulacidn queda encomendada al ordenamiento —  
candnico, y estaran obligados a contraerlo aquellos que "profe- 
sen la Religidn Catdlica". La presencia de una Autoridad esta—  
tal esta justificada "...con el sdlo fin de verificar la inme—  
diata inscripcidn del matrimonio en el Registre civil".
Aun serian necesarios varios pasos mas para alcanzar la vi 
gencia del deseado Cddigo: un Real Decreto de 6 de octubre de — 
1888 manda que se publique el texto del Cddigo conforme a la r£ 
daccidn dada por la comisidn siguiendo la Ley de Bases; un Real 
Decreto de 11 de febrero proroge el plazo de entrada en vigor — 
del cddigo hasta el Ifl de mayo siguiente; una iniciativa de Gu— 
mersindo AZCARATE, hace que se dicte una ley en 26 de mayo de - 
1889, por la que se ordena al Gobierno hacer una nueva edicidn 
del Cddigo, en la que se incluiran las enmiendas y adiciones —  
que a juicio de la Seccidn de lo civil de la Comisidn General - 
de Codificacidn, fueran necesarias segun el resultado de las —  
discusiones surgidas en ambas camaras; al fin un Real Decreto - 
de 24 de julio de 1889 manda insertar en la"Gaceta de Madrid" —- 
esta nueva edicidn.
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La codificacidn civil, cuyos primeros intentos surgen el 5 
de febrero de 1611 por los auspicios de las Cortes de Cadiz, ll£ 
garfa a cristalizar en un cuerpo concrete con la firma de MARIA 
CRISTINA, tras 78 aHos de intenses cambios politicos que influ— 
yen, sin duda, en las oscilaciones codificadoras*
Concretado el sistema matrimonial en el artfculo 42 del 
digo Civil; "La ley reconoce dos formas de matrimonio: el candn^ 
CO, que deben contraer todos los que profesen la religidn catd— 
lica; y el civil, que se celebrara del mode que détermina m é B  - 
este Cddigo", No signifies esto, en absoluto, la claridad en el 
sistema: El matrimonio candnico surte efectos civiles, y junto 
a el se régula un matrimonio civil, pero solo podran contraerlo 
los que no "profesen el catolicismo". Pero ique es "profesar.,#"# 
Los continuos cambios legislativos, en materia matrimonial, ha£ 
ta la promulgacidn del Cddigo civil no torminan con su publica- 
cidn, a partir de entonces también se va a dar en EspaRa todos - 
Isa slstemas matrimoniales posibles a nivel tedricor
El término "profesar..." entra asf con todas las solemnid^ 
des -a nivel de Cddigo- a formar parte dsl ordonamiento jurfdl- 
Cd eepâRôl, y con dl una grave dificultad para determiner oon 
exâdtityd, dual es el sistema matrimonial espaRol#
Là Adminietraoidn inmsdiatamente tratd de interpretar tal 
termina <»sn realidad de calificar el sistema matrimonial espâRdla, 
A indidar el oontenido de esoa intentos calificadoree, en al pg 
riodd comprendido entre la promulgacidn del Cddigo Civil y lâ 11
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Republica espaRola estaran dedicadas las siguientes lineas.
La afirmacidn de GARCIA CANTERO en el sentido de qua "Lq 
imprecisa expresidn terminoldgica del artfculo 42 ha permiti- 
do, que segun las concepciones polftico-religiosas de los pa£ 
tidos turnantes en el Poder, se exigiera con mayor o menor rJL 
gor la forma matrimonial candnica y, en consecuencia, se diera 
mayor o menor extensidn subjetiva al matrimonio exclusivamente 
civil" (123), es perfectamente cierta en este periodo (es obvio 
su inaplicabilidad en los posteriores perfodos, ya que durante . 
la II Republica el artfculo 42 queda virtualmente derogado, y ^ 
qua en el ultimo periodo -casi hasta la actualidad- los parti—  
dos politicos carecen de existencia legal). Asf quedara puesto 
de relieve a continuacidn.
Las dificultades que tal expresidn iba a plantear fueron - 
senaladas por AZCARATE, aun antes de la promulgacidn del Codigo 
"iQuien va a declarar si los contrayentes son o no catdlicos? - 
...iEllos mismos? 40 sera precise que la Iglesia lo declare?" - 
(124); no obstante la expresidn subsistid, y la primera respue£ 
ta a las preguntas de AZCARATE fue dada mediante la Real Orden. 
de 28 de diciembre de 1900, dictada durante el Gobierno conser- 
vador.
(123) GARCIA CANTERO, Gabriel, El vfnculo..., cit., pag. 16.
(124) Citado en DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo. El sistema..*. 
cit., pag. 15.
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La Real Orden de 1900 se inclina por una solucidn relativa— 
mente restrictive si la comparamosccons la siguiente, pero menos 
restrictive de los que cabrfa suponer (125), Considéra la Real — 
Orden de 1900 que no profesar la Religidn Catdlica es equivalents
(125) Este es el texto completo de tal Real Orden:
"Instruido expedients con motivo de una instancia de D.D.P.V, 
en solicited de que se resolviera, segun lo dispuesto en al 
art. 83 y siguientes del Cddigo civil y en la orden de la — 
Direccidn General de 19 de junio de 1880, que la manifesta— 
cidn por los interesados del deseo de contraer matrimonio — 
en la declaracidn de que trata el art, 06 del Cddigo Civil, 
y la ratificacidn exigida en el 89 del mismo, exime de todo 
otro requisito que no sea de los taxativamente expresados — 
en la ley para conseguir su pretensidn: "Vistos los arts. 4# 
y 42 del Cddigo, la resolucidn.•.da 10 de junio de 1880 y - 
las Realas drdenes recaidas en expedientes de dispensa, de 
impedimentos para contraer matrimonio civil.
Considerando que para la celebracidn del matrimonio c^ 
vil han de observarse, no sdlo y exclusivamente, segun pré­
tende el récurrente, los preceptos consignados en el cap. 30 
del tftulo 40, libro 10, del Cddigo Civil, que tratan de un 
modo concreto o especial de dicho matrimonio, sino ademas — 
los contenidos en el cap. 10 del expresado tftulo y libro, 
que comprenden, como su epfgrafe déclara, las disposiciones 
que convienen a las dos unicas dormas del matrimonio recono 
cidas por dicho Cddigo:
Considerando que el art. 42 del mismo cddigo, que es — 
el primero del referido cap. lo, impone a los que profesan 
la Religidn Catdlica, la obligacidn de contraer matrimonio 
candnicamente, osea con arreglo a las disposiciones de la — 
Iglesia y del Santo Concilio de Trento, segun déclara el —  
artfculo 75 del propio cuerpo legal:
Considerando que impuesta por el legislador a los que 
profesan la Religidn Catdlica y quieran contraer matrimonio 
la forma y requisites establecidos por la legislacidn cand­
nica, S3 évidents que los funcionarios del Estado no pueden 
accéder a las pretensiones de los que solicitan la célébra— 
cidn del matrimonio en la forma meramente civil que ordena 
el Cddigo, sin que los futures contrayentes aseguren bajo — 
su palabra que no profesan aquella religidn, y que por este 
motivo no vienen tampoco obligados a observar la forma cand 
nica, a fin de evitar la responsabilidad que en caso contr_a 
rio pudiera exigirseles autorizando actos de tanta trascejn 
dencia que adoleciesen el vicie de nulidad, con estricta sjj 
jecidn al artfculo 40 del Cddigo Civil.
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a "declaracidn hecha ante la autoridad compétente por ambos con­
trayentes, o al menos por uno de ellos, que no profesan la Reli­
gidn c a t d l i c a . A s f  pues esta Real Orden no sdlo pretends so- 
lucionar el tema del contenido del termine "profesar", sino que 
soluciona otro problems planteado por el artfculo 42; bastard con 
la declaracidn de uno de los contrayentes para que se pueda cele­
brar el matrimonio civil#
Aunque esta Real Orden sea dirigida a resolver un caso con­
creto, su importancia es trascendental, y asf lo ha entendido la
Considerando que, de acuerdo con esta interpretacidn, 
se han dictado repetidas resoluciones,., en el sentido de 
considérer como requisito necesario para la celebracidn —  
del matrimonio civil la manifestacidn hecha ante autoridad 
compétente por ambos contrayentes, o al menos por uno de — 
ellos, que no profesan la Religidn catdlica...:
Considerando que la resolucidn de esta Direccidn gen£ 
ral de 19 de junio de 1880, que invoca el récurrente en a- 
poyo de su peticidn, aunque se refiere al Real decreto de 
9 de Febrero de 1875, que restablecid la eficacia jurfdica 
o civil del matrimonio candnico, se halla inspirada en el 
mismo sentido que las dictadas con posterioridad a la pro— 
mulgacidn del Cddigo Civil, en cuanto a la necesidad del — 
que tenian los que solicitaban la celebracidn del matrimo­
nio civil de manifestar al funcionario compétente para ce- 
lebrarlo que no profesaban la Religidn Catdlica:
Considerando que la pretensidn deducida por D.3.P.V. - 
se halla en abierta oposicidn con los referidos preceptos - 
del Codigo*.•:
El Rey (Q.D.G.)...ha tenido a bien resolver que no ha 
lugar a la pretensidn formulada ante este centre directivo 
por el mencionado D.3.P.V.
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generalidad de la doctrina, (126) desprendlendose de su opînio- 
nes que consideran tal Real Orden de aplicacion general, opinion 
a la que coadyuda la mencion en la propia R.O; de otras -sin ci- 
tarlas- de similar tenor*
A pesar de la escasa dificultad que supone para accéder al 
raatrimonio civil, la declaracion exigida por la Real Orden de - 
1900 extrema facilidad que ha motivado criticas doctrinales (127) 
-el Gobierno liberal de ROMANONES suaviza tal exigencia mediante 
una nueva Real Orden de 27 de agosto de 1906 (128).
(126) ESCUDERO ESCORZA, Fernando. IVIatrimonio.... cit., page, 104 
y 105; DE FUENniAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema.. .cit.. —  
pags 15 y 16; GARCIA CAMTERO, Gabriel, El vinculo..., cit., - 
pag. 16; CASTAN TOBEfJAS, José, Derecho Civil..,, cit., To- 
mo quinte, pag. 126; DE LA HERA, Alberto, Datrinonio Civil -
y révision del Concordato. (cuestiones en torno al articula
42 del Codiqo civil)"Anuario de Derecho Civil". Tomo XXVIII. 
Fascicule III, julio-septiembre MCMLXXV, pag. 654.
(127) Vid. p. ejem. LOPEZ NINO, José Ma, Los sistemas Matrimonia­
les en el Derecho concordatario. Madrid, 1971, pag, 139 Y - 
DE LA HERA, Alberto, Matrimonio Civil.... cit., pag. 645.
(128) "Ilmo. Sr.î Habiendose suscitado dudas sobre la manera de — 
aplicarjlas disposiciones del Codigo civil vigcnte que se —  
relacionan con les requisites que han de preceder a la cele^  
bracion del matrimonio civil, establecido por el capitule - 
33, titulo 59, libre 19 del misme Codigo.
Teniendo en cuenta que la Real Orden de 28 de Diciembra
de 1900, ultima dispesicion que se ha dictade sobre esta —  
materia, no es de aplicacion general, refiriéndose tan solo 
a un case especial, que fué resuelto en el sentido de dene- 
gar la instancia del solicitante, que pedia se resolviese - 
"que la manifestacion por los interesados de su deseo de —  
contraer matrimonio en la declaracion de que trata el art.- 
86 del Codigo, y la ratificacion exigida en el 89 del mismo 
eximen de todo otro requisite que no sea de los expresados 
taxativamente en la Ley para conseguir su pretencion":
Atendido asimismo que la disposicion del articule 42 — 
del mencionado Codigo no establece un precepto que amengue 
en lo mas minime la libertad de los catolicos para adoptar 
una de las dos formas de matrimonio que autoriza la ley, —
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En virtud de la Real Orden de 1906 se da la interpre- 
tacion mas amplia posible del articule 42 del C,c. Para —  
justificar tal interpretacion se emplean varies argumentes: 
1- La Real Orden de 1900 solo se dicto para ser aplicada - 
en un case concrete -y por lo tanto no tiene validez gene­
ral-; por nuestra parte nos preguntamos; 65i no es de aplJL 
cacion general, per que mencionarla?; 2- El articule 42 —  
del C.c. no establece ninguna restriccion para los catoli­
cos, en cuanto a la posibilidad de accéder al matrimonio -
sine que, rectamente interpretada, constituye la pr£ 
clamacion del debido respeto a la solemne y tradici^ 
nal ritualidad que mas puede satisfacer a la concieji 
cia de los que profesen la Religion Catolica y que - 
por profesarla tienen la obligacion de orden moral - 
de contraer el matrimonio con sujecion a lo precep—  
tuado por la Iglesia.
Considerando que la exigencia de expresa decla— 
racion que determine la religion que se profesa por 
los contrayentes no se halla comprendida ni en los — 
artlculos 86 y 89 del citado Codigo, ni en cuantos - 
se refieren a la forma de celebrar el matrimonio me- 
ramente civil, ni la falta de ese requisite ha sido 
considerada como causa de nulidad entre las que dater^ 
mina dicho Codigo,
Considerando que la interpretacion en esta sen­
tido de la invocada disposicion se armoniza exacta—  
mente con las declaraciones que se hiciaron al dis—  
cutirse en el Congreso de los Diputados por los in—  
dividuos de la comision que defendieron el proyecto, 
se halla conforme con el espiritu que informa la con^ 
titucion vigente y, a mayor abundamiento, se ajusta - 
a la doctrina constante de que no es licito estable- 
cer distinciones donde la ley no distingue:
Considerando que, no obstante lo resuelto por la 
Real orden antes mencionada de 28 de Diciembre de 1900 
y alguna resolucion adoptada en el sentido de qûe se 
exigiera celebrando matrimonies civiles en distintos 
Juzgados sin el cumplimiento de tal requisite, cuya - 
diferencia de criteria y de circonstanciés on tan im­
portante materia hace precise la adopcion de un cri­
teria general que pueda y deba servir de norme en to- 
dos los casos:
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civil; 3- La declaracion de no profesion no viene exigida 
en ningun lugar del Codigo; y 4- Segun la interpretacion 
dada por la Real Orden de 1906, no es necesario, para ac­
céder al matrimonio civil, declarer que se profesa por lo 
tanto "no profesar" es segun la Real Orden del 1906 equi­
valents a acudir a contraer matrimonio civil.
Estimâmes que algunos de los argumentes empleados pu£ 
den ser considerados como validos. No obstante la reaccion 
contra tal Real Orden parece ser que fué fulminante, el pr£ 
pio ROIYIANONES la describe asf,
"No puede sospecharse la estrepitosa protesta que le­
vante esta resolucion, seguro estoy de que en ningun pais 
del mundo, en piano siglo XX, sa hubiera producido otra i- 
gual... El Episcopado no omitio medio para atacarme, Hubo 
Obispo, como el de ?uy, que no se detuvo ante los respetos 
mas elementales debidos al Poder publico, y me hizo blanco
En atencion a las razones y fundamentos légales 
expuestos; S,ni. el Rey (Q,D,G.) se ha servido resol- 
ver que no se exija a los que pretendan contraer ma­
trimonial civil, conforme a las disposiciones de los 
artlculos 86 y 89 y siguientes del Codigo civil, de­
claracion alguna relative a la religion que profesen, 
ni mas requisites que los que la ley taxativamente e^ 
tablece.
De Real orden lo digo a V.I. para conocimiento - 
y efectos que correspmndan, deviendo comunicarlo, en 
la forma mas conveniente, a todos los jueces munici­
pales encargados de los Registres civiles, Dios guax 
de a V.I, muchos aRos, Madrid, 27 de agosto de 1906 - 
-Romanones- Sr. Director general de los Registres ci-, 
vil y de la propiedad y del Notariado,"),
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de los mayores vituperios, con tal arrojo qua hasta daspejp 
to an mi anima la simpatfa. En una larga pastoral, deleit^ 
sa para las dérochas, lo mas suave que me llamo fué tonto... 
con el de Tuy habfan hecho causa comun todos los obispos — 
de Espana# A sus ataques siguieron los de varies cabildos; 
el da Cordoba sa destaco con tal violencia que fué necesa­
rio procesarlo" (129),
Mediante una circular de la Direccion General de Re­
gistres de 31 de agosto del mismo aRo se insta al cumpli—  
miento de la Real Orden (130), ocasion que es aprovechada 
por el obispo de Badajoz para atacar el nuevo sistema con 
algo mas que palabras» En efeeto el mencionado prelado in— 
terpone recurso contencioso administrative contra la circjj 
lar, resuelto par auto de 4 de febrero de 1907, en el sen­
tido de considerar que no era impugnable por su caracter — 
civil (131)
(129) Qbras complétas del Conde de Romanones, fc# 3, Memo—  
rias, p. 216-218, citado en ESCUDERO ESCORZA, Fermag 
do, Matrimonio»»», clt», pag» 107*
(130) No trascribimos su contenido pues no afecta, en abs^ 
luto, al tema aqui planteado; puede encontrarse ert 
Coleccion-Legislativa de Espana» Primera se rie, P'ar-^  
te primera, Legislacion y disposiciones de la Adml—  
nlstracion central, Tomo XXVI, Volumen 33 da 19Ù6f 
Madrid, 1905, pags, 515 y 517*
(131) Vid» DE FUENMAYDR CRAMPIN, Amadeo, El sistema,*,# - 
cit», pags» 17 y 18*
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Tales crfticas, que con reiteradas por nuestra mas moderna 
doctrina (132), provocaron la pronta caida de la Real Or—  
den da 1906.
En efecto un Real Orden da 28 de Febrero de 1907 -Mi- 
nisterio FIGUEROA- pasa a modificar el sistema nuevamente 
(133).
(132) Vid, ESCUDERO ESCORZA, Fernando, El matrimonio....—  
cit., pag. 106; GARCIA CANTERO, Gabriel. El vinculo.... 
pag. 17; DE LA HERA, Alberto, Matrimonio civil..., - 
cit., pag. 645.
(133) El texto complete de tal R.O. os el siguiente:
Ilmô. Sr. Vista la consulta elaborada por el Suez 
de primera instancia de Montblanch:
Resultado que a fin de comprobar una solicited da 
dispensa impedimenta para contraer matrimonio civil, 
Jose Miguel Vidal y Joseja Antonia Miquel Flanques — 
pidieron certificaciones de ciertos documentas que — 
obran en el archive parroquial de Espluga de Franco- 
l£, y el Cura parroco se nego a expedirla y persis—  
tio en esta negativa cuando el Juzgado de primera ins 
tancia de Montblanch reclame los aludidos dôcumentos 
por gestion que los interesados hicieron en 24 de dl— 
ciembre ultimo. Expreso en el oficio denegatorio qua 
"sin animo de desobedecer las légitimas ordenacionas 
de la Autoridad civil, estaba dispuesto a cooporar a 
la recta administracion de justicia y expedir las —  
certificaciones de las partidas que se le pidieron pa 
ra actes del estado civil o para asuntos del Registro 
no pudiendo, sin violentar su conciencia, librarlas - 
cuando se pidan para celebrar matrimonio civil de ca— 
tolicos, que, ademas de cometer con elle un gravisiroo 
pecado, vienen obligados, segun el art. 42, en su re- 
lacion con el 75, del Codigo civil, a contraer el ca- 
nonico".
Resultando que renovada la orden del Juez, con — 
apercibimiento al parroco de ser procesado por desobe 
diencia y denegacion de auxilio si on el termibo de — 
cuarenta y echo boras no expedia las certificaciones, 
contesté este que los libros de la época a que ellas 
se referfan estan en el palacio Arzobispal de Tarrago 
na:
Resultando que el Prelado ffletropolitano, a quien 
el Juzgado entonces las réclamé, manifesté no poder -
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Nuevamente coincide la mas moderna doctrina an sefSa—  
lar la importancia de la Real Orden (134), y en seftalar —
acceder "por razon de pedirse dichas certificaciones — 
para contraer matrimonio civil por dbs subditos suyos 
que antes de dirigirse al Juzgado a pedir la dispensa 
la habian pedido a su propio parroco y al Expedicione^ 
ro Diocesano de precos a Roma, -Nos no podemos (anadio), 
sin gravar nuestra conciencia, cooperar con nuestro —  
auxilio a la comision de un gravisimo pecado, como es 
el que comenten dos catolicos que, con desprecio de las 
leyes de la Iglesia, contraen o intentan contraer matr^ 
monio civil... Entendemos, por otra parte, que el acte 
intentado por los referidos contrayentes no tali solo — 
es anticanonico, sino tambien ilegal. Ninguna competen 
cia tiene ni se ha querido arrogar el Estado referents 
al matrimonio de los catolicos, segun se desprende de — 
los artlculos 42, en relacion al 75, del Codigo Civil"— 
El Arzobispo rogo, por fin, al Juez exhortante que sus^  
pendisse las diligencias, indicando a los peticionarios 
que acudiesen a el para obtener la dispensât
Resultando que el Juez de primera instancia de Hlonjb 
blanch, con suspension del curso del expedients, pida — 
que se le comunique la resolucion que se estime proce—  
dente:
Considerando, cuanto a las certificaciones réclama^ 
das, que expedirlar o denegarlas no es potestativo, ni. 
puede quedar al arbitrio de las Autoridades eclesiasti— 
cas, toda vez que por efectos de la coordenada armonia 
entre la Iglesia y el Estado, los documentos cuyos ori­
ginales se custodian en archives parroquiales o diocesa^ 
nos resultan con frecuencia necesarios a insustituibles 
para comprovacion de hechos definidores del estado ci­
vil de las personas, o concernientes al vinculo matrime 
niai, para ejercitar derechos de otra indole en el or—  
den civil o para apoyar instancias o gestiones del or—  
den administrative; necesidad que todavia se acrecienta 
cuando los documentos datan de tiempos anteriores a la 
institucion del Registro Civil:
Considerando que, segun el art, 11 de la Constitu— 
cion de la Monarquia y lo dispuesto en el titulo IV, M  
bro I, del Codigo civil, las certificaciones o compul­
sas de documentos custodiados en archives parroquiales 
o diocesanos pueden ser necesarias para instruir y for- 
malizar expédiantes o actuaciones de matrimonio civil —, 
o con este relacionadas, y en casos taies el ejercicio 
de derechos que las leyes reconocen y amparan tampoco — 
puede quedar subordinate al acuerdo de la Autoridad —  
eclesiastica, no esta puede optar entre expedir o dens— 
gar copias fehacientes en razon del designio con que —  
fueron reclamadas:
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que con esta Real Orden de 1907 se vuelbe a poner en vigor 
la Real Orden de 1900 (135). Si bien la primera idea es -
Considerando que las negatives opuestas por el Cura - 
Parroco de Espluga de Francoli y por el prelado Metro- 
politano de Tarragona no implican desconocimiento de — 
esta doctrina, sino que provienen del hecho de ser te- 
nidos por catolicos, esta vez, los solicitantes de dis^  
pensa de impedimento para contraer matrimonio civil, - 
quienes antes la habian pedido a su propio Parroco y - 
en el Expedicionero Diocesano de Preces a Roma, y se - 
fundan en estimar que el art. 42 y sus concordantes —  
del Codigo civil obligan a los catolicos que quieran - 
contraer matrimonio a observar y guardar las disposi—  
clones de la Iglesia Catolica y del Santo Concilio de 
Trento, admitidas como leyes del Reino; de manera que 
los motivos invocados para denegar las certificaciones 
caducarian si constase que los futuros contrayentes -- 
del matrimonio jamas pertenecieron, o dejaron de partie 
necer a la Iglesia Catolica;
Considerando que la Real Orden emanada de este MjL 
nisterio en 27 de Agosto ultimo, al proclamar "la li—  
bertad de los catolicos para adoptar una de las dos —  
formas de matrimonio que autoriza la ley" y al disponer 
"que no se exija a quienes pretendan contraer matrimo­
nio civil declaracion alguna relativa a la religion que 
profesen", excede del limite de las facultades ministe- 
riales, por cuanto la aplicacion e interpretacion de los 
preceptos del Codigo en la materia es tan reservadas a 
los Tribunales de Justicia, y su modificacion o aclara- 
cion, a las Cortes con el Rey.
Considerando que, ademas de manifestarse en el ac­
tual conflicto la dicha extralimitacion ministerial, — 
otras muchas y graves perturbaciones causaria hacer dje 
pender del variable arbitrio gubernativo los derechos - 
de familia y tal vez la firmeza misma del vinculo con—  
yugal, en razon de la formalidad y legalidad observadas 
en la celebracion de cada matrimonio; asuntos de rigurg 
sa justicia, atribuidos exclusivamente a los Tribunales 
que por ministerio de la ley sean compétentes, segun —  
quedo reconocido en Reales Ordenes de 27 de Diciembre — 
de 1905 y 17 de (ïlarzo de 1906;
Considerando que al resolver sobre recursos guber— 
natives con ocasion de actes del Registro civil 6 inci- 
dencias de expedientes matrimoniales, y también al dic­
ter ordenes de indole reglamentaria para el régimen de 
los servicios que le estan encomendados, este Ministe—  
rio necesita atenerse rigurosamente a la observancia f— 
fiel de las leyes del Reino, y cuando sea licite inter- 
pretarlas debe respetar la doctrina legal autorizada -
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corrects, tal vez, la segunda exija alguna matizacion* 
Pero analicemos la Real Drdon da 1907*
por la jurisprudencia acerca de derechos civiles 
y de cualquiera materia reservada a la competen—  
cia de los Tribunales, segun acontecio al expedir 
la Real Orden da 28 de Diciembre de 1900, en con­
tra de la cual y de los précédantes por alla men— 
cionados résulta dictada con caracter de estatuto 
general la otra Real Orden de 27 de Agosto de 1906%
Considerando que para la generalidad de casos 
de desacuerdo entre las Autoridades civiles y eclig 
siasticas sobre opcion entre ambas formas de matr_i 
monio o sobre incidencias de taies asuntos, incom­
be al Ministerio fiscal promooer, en el orden de — 
jurisdiccion que cada vez senalen como adecuado —  
las circonstanciés, la aplicacion de las disposi—  
ciones vigentes, a reserve de las que nuevamente — 
fueren acordadas o estatuidas con el designio de — 
prévenir o resolver mejor estes conflictos*
S.fïl. el Rey (Q.O.G.) se ha servido resolver:
10 Que se deje sin efecto la citada Real Orden 
de 17 de agosto de 1906*
20 Que cuando llegue a constar en el expedien­
ts que sus promovedores, José Miquel y Joséfa Anto^  
nia Miquel, segun el art. 42 del Codigo, no deban 
contraer matrimonio Canonico, el Juzgado de Mont—  
blanch, oido el Ministerio fiscal, podra y debera 
insistir en la reclamacion de cuales quicra docu­
mentes custodiados en los archives eclesiasticos — 
que estime necosarios para completar las diligen—  
cias relatives al matrimonio civil o a cualquiera 
de sus incidencias»
30 Que, como régla general, en los desacuerdos 
que entre Autoridades civiles y eclesiasticas sur— 
jan sobre opcion entre ambas formas de matrimonio, 
entrega de certificaciones u otras incidencias de 
asuntos taies, el Fiscal de S.M. en la Audiencia — 
del territorio sea oido para que cada vez corres­
ponde promueva la aplicacion de las disposiciones 
vigentes,
Da Real orden lo digo a V.I. para su conoci- 
miento y demés efectos, Dios guarde a V.I. muchos 
arîos. Madrid 28 de febrero de 1907 -Figueroa- Sr, 
Director general de los Registres civil y de la —  
propiedad y del notariado",
(134) GARCIA CANTERO, Gabriel, El vinculo.... cit, pag* 
17; DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo. El sistema...» 
cit., pags, 18 y 19; CASTAN TOBENAS, José, Derecho 
Civil...,op, cit,, Tomo quinto, pag. 126; ESCUDERD
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Al igual que en la Real Orden de 1900, tambien - 
ahora un caso concrete hace surgir una disposicion de 
pretendida aplicacion general.
La contumancia de un parroco secundada por un o- 
bispo -queda claro, una vez mas, que el Episcopado e£ 
panel no renuncio a ningun arma para luchar contra la 
Real Orden de 1906- en no faciliter una documentacion 
obrante en sus archives (y que estan obligados a fac^ i 
litar, segun se ocupa de senalar la propia Real Orden), 
y necesaria para que se pueda celebrar un matrimonio - 
civil, adudiendo que elle permitiria que se celebrase 
tal matrimonio, lo cual contradice a la moral ("come- 
ter un gravisimo pecado") y al ordenamiento civil es— 
panol ("vienen obligados, segun el art. 42"), dio lu­
gar que la autoridad estatal derogase la Real Orden - 
de 1906, Es bien cierto que la R,0. de 1908 aduce ra­
zones jurfdicas, pero es igualmente cierto que el el£ 
mento desencadenante de la actuacion administrativa — 
es la actitud de la Autoridad Eclesiastica*
Deciamos mas arriba que no considerabamos exacte 
la opinion doctrinal, en virtud de la cual mediante -
ESCORZA, Fernando, Matrimonio.... op, cit., pags, 
107-109; DE LA HERA, Alberto.Matrimonio Civil - 
..., cit., pag. 646; LOPEZ NINO. José M9. L o s —  
sistemas..., cit., pag. 141., LACRUZ BERDEJO, —  
José Luis y SANCHO REBUDILLA, Francisco de Asis, 
Derecho de Familia.. op. cit., pag. 29; ESPIN, - 
Diego, Manual.... cit.. Vol, IV, pag, 26,
(135) Vid, nota anterior.
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la Real Orden de 1907 entra nuevamente en vigor la Real Orden 
de 1900, En efecto:
Las afirmaciones basicas, de la Real Orden do 1907, en - 
las que apoyamos nuestra opinion son las siguientes:
"...la Real orden emanada de este Ministerio en 17 de agog 
to ultimo...excede el limite de las facultades ministeriales, - 
por cuanto la aplicacion e interpretacion de los preceptos del 
Codiqo en la materia estan reservados a los Tribunales de .lus- 
ticia..." y "...al resolver sobre recursos gubernativos con ocg 
sion de actes del Registro Civil o incidencias de expedientes - 
matrimoniales, y también al dictar ordenes de fndole reglamen—  
taria para el régimen de los servicios que le estan encomenda—  
dos, este Ministerio necesita atenerse rigurosamente a la obseg 
vancia fiel de las leyes del Reino, y cuando sea licito inter—  
pretarlas debe respetar la doctrina legal autorizada Por la ju­
risprudencia a cerca de derechos civiles y de cualquier materia 
reservada a la competencia de los Tribunales..." '
Lo que la Real Orden de 1907 dice realmente, que si la Ad­
ministracion tiene que "interpreter", debe de hacerlo en el seg 
tido en que hayan interpretado los Tribunales, Si lo hace en —  
sentido distinto tal "interpretacion" sera nula de pleno dere—  
cho. Si se alude a la Real Orden de 1900 no es para seRalar su 
validez general sino meramente a titulo ejemplificador: la Real 
Orden de 1900 era valida porque no se oponia la interpretacion 
jurisprudencial, . . , ., . . ,
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Desde tal punto de vista parece inecesario el "Resol- 
ver que se deje sin efecto la ...Real Orden de 27 de agos— 
to de 1906;" ya que tal disposicion, en el caso de oponer- 
se a la interpretacion jurisprudencial, era nula de pleno 
derecho.
Es pues la Real Orden de 1907 la que mas cuadra con - 
nuestra tesis; la interpretacion del termine "profesar";.. 
corresponde a los tribunales de justicia, unificando los - 
criterios dl T.S., y las disposiciones administratives so­
lo seran légales en la medida en que se ajusten a la integ 
pretacion jurisprudencial del término. - .
la
Siguiendo escrupulosamente su propio texto. Real Orden 
de 1907 en su parte resolutoria afirma: "...cuando llegue — 
a constar en expedients que sus promovedores...segun el art. 
42 del Codigo, no deban contraer matrimonio canonico...", - 
sin pretender seRalar que es lo que exacÿamente debe constar 
en el expedients, dejando tal extreme a merced de la opinion 
judicial*
'- .,k  ' • '  "
La siguiente etapa en la agitada historia del sistema
matrimonial espanol viene marcada por la Real Orden de 28.
de junio de 1913 (136).
(136) Este es el texto completo de tal disposicion:
"Vista la instancia dirigida al Juéz municipal de..., 
con fecha 31 de agosto ultimo, en la que N.N. y N.N., 
vecinos de dicha poblacion, solicitaron del juzgado, 
acompanando los documentos necesarios, que se instru— 
yen las diligencias previas para el matrimonio civil 
que pensaban contraer, declarando no pertenecer a la
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Nuestra doctrina ha concedido manor intarés a la pré­
senta Real Orden qua las anteriores (137), es cierto que —
Religion catolica y no habian demostrado estar sépara, 
dos de ella ni reconocido otra alguna:
Vistos el parrafo 29 del articule 11 de la vigejg 
te constitucion de la Monarquia, los artlculos 29 y — 
42 del Codigo civil, los ordenes resolutorios de 28 —  
de junio de 1880 y de 28 de diciembre de 1900, la Real 
orden de 28 de febrero de 1907, as! como el parrafo — 
ultimo del articulo 359 del Codigo penal y el 269 d e -  
la ley de Enjuiciamiento criminal:
Considerando que ha sido y es criterio constante 
de interpretacion, del citado articulo 42 con reduci— 
das y efimeras desviaciones, que la declaracion hecha 
por ambos o uno solo de los que pretendan contraer mg 
trimonio civil, de no profesar la Religion catolica — 
basta para exceptuarlos de la imposicion contenida en 
la primera parte del citado articulo»
Considerando que esta declaracion expresa la han 
hecho N.N. y N.N. en el escrito presentado al Juéz mu 
nicipal de... en 31 de agosto del ano ultimo, que dJL 
ce: "...desean contraer matrimonio civil, por no per­
tenecer a la religion catolica, y conforme a las dis— 
posiciones vigentes, articulas 42 y siguientes del cg 
digo civil, para cuyo efecto acompanan a esta déclara 
cion los necesarios documentos.,.”. "
Considerando que al proveer a esta peticion al — 
3uez municipal de...en 16 de septiembre inmediato, dg 
sestimando la pretension deducida en el escrito de rg 
ferencia, "por cuanto que los récurrentes consta de — 
dn modo iehaciente pertenecen a la religion catolica, 
y no han demostrado ni antes ni después al matrimonio 
proyectado estar separados ni conocida otra religion 
que la catolica apostolica romana", infringe las pri­
meras disposiciones citadas al principio, desconoce — 
un derecho atribuida a los solicitantes, ejercitado - 
en forma legal, a pretexto tan exorbitante como el da 
suponer que autorice la ley, ni pueda existir ni pra— 
valecer contra ella otra prueba del estado de concieg 
cia, de naturaleza tan intima y respetable, como la - 
solemne declaracion del interesado:
Considerando, por ultimo, que no son los jueces 
municipales en todo caso los funcionarios encargados 
de discernir la permanencia o alejamiento de la comu- 
nidad de fieles de la iglesia catolica apostolica ro­
mana, y en este sentido, y para el caso no suscitado 
de desacuerdo sobre el particular entre autoridades - 
civiles y eclesiasticas, al parrafo 39 de la Real or-
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no supone, en apariencla, un cambio radical, pero si tiene 
una importancia notable.
Segun la interpretacion que hemos dado a la Real Or­
den de 1907, de acuerdo con el propio articulo 42 del C.c., 
la situacion quedaba clarificada en el sentido de que era 
competencia de los jueces el compléter el contenido del - 
término "profesar"... Sin embargo en el caso resuelto por
den de 28 de febrero de 1907 establece un procedi- 
miento que no ha seguido el Juez municipal de...
S.fïl. el Rey (Q.D.G.) se ha servido disponer:
19 Que se remita al Fiscal de la Audiencia de... 
la instancia extractatiqpara que promueva, si procedig 
re, la incoaccion del aportado sumario contra el - 
Juez municipal de,.., quien parece incluse en la reg 
ponsabilidad senalada en el articule 369 del Codigo 
penal; y que de cuenta a este Ministerio del recibo 
de la orden y de su cumplimiento.
29 Que se imponga al repetido Juez municipal la 
multa de 100 pesetas, cuya esaccion sera encomendada 
al Juez de primera instancia de...
39 Que se ordene al nombrado Juez de primera — 
instancia que requiers a los interesados para que — 
reproduzcan su instancia acompaMada de los documen­
tos oportunos ante el dicho Juez municipal, y a és- 
te para que admita y tramite sin dilacion el oportg 
no expedients, bajo apercibimiento de preceder con­
tra el a lo que haya lugar.
49 Que esta resolucion se publique en la Gace-
ta de Madrid y en Boletin oficial de este Ministerio.
De real orden, comunicada por el Excmo. Sr. Mi­
nistre de Gracia y Justicia, lo digo a U.S. para su 
conocimiento y fines expresado. Dios guerde a V.S. - 
muchos anos, Madrid, 28 de junio de 1913 -El Direc­
tor general, Fernando lUeyler- Sr. Fiscal de la Au— - 
dioncia de..."I
(l37) No es citada en ESPIN, Diego, Manual...« cit., Vol - 
IV. LOPEZ NINO, José Maria. Los sistemas. op, cit.,
CASTAN TOBERaS, José, Derecho Civil.... cit., tomo-
quinto.
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la Real Orden de 1913, se insta al Fiscal para que incoe 
un sumario, contra un Juez que se opone a la celebracion 
de un matrimonio civil, en razon de que estima que los — 
contrayentes "profesan la Religién catolica", y que por 
lo tanto estarfan obligados a contraer matrimonio canoni— 
00»
La Real Orden de 1913 considéra valida la Real Orden 
de 1907 -la cita varias veces para apoyar sus conclusiones- 
y sin embargo intenta sancionar a un Juez que la aplica» —  
ÂComo explicar esta contradiccion?* - .
Tal vez la unica explicacion posible, -y es una mera 
hipotesis pues nada se dice expresamente en la Real Orden 
comentada- es que los jueces habian ejercido su funcion — 
interpretadora -segun senalaba la Real Orden de 1907—, pg 
ro que en algun momento el T.S» completo la tarea interprg 
tadora de todos los escalones del poder judicial, con su —  
mision unificadora» En definitiva, que el T.S. sento jurîg 
prudencia en el sentido de considerar que "no profesar»»»” 
es equivalents a "declarar que no se profesa..»". Si aparg 
ce claro en la Real Orden de 1913 que tal era la interpre­
tacion dominante dn la época»
La primera historia de nuestro articulo 42 del C.c» — 
podria resurairse en el sentido de que en el période trans— 
currido desde su promulgacion hasta la II Republica, el —  
término "profesar..." ha tenido una interpretacion mayori—
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taria en el sentido de que "no profesar*.•" équivale a "dg 
clarar que no se profesa..."; interpretacion a la que, con 
DE LA HERA, considérâmes que "...no le falta logica... en 
lo que hace a la fuerza de la declaracion de acatolicidad: 
no es que esta se présuma verdadera iuris et de iura. sin 
que quepa alegar en contra la vida hasta ese momento llevg 
da por el déclarante; es que, al declarar su acatolicidad 
para celebrar un matrimonio civil esta indudablemente sepg 
randose de la Iglesia en ese instante, y asi la declaracion 
es siempre verdadera..." (138). Solo hay un brave parente- 
sis en tal interpretacion, es el transcurrido desde la Real 
Orden de 27 de agosto de 1906 hasta la Real Orden de 28 de 
febrero de 1907. Siendo de destacar esta ultima Real Orden 
por situar el problema en sus justes termines -al menos en 
nuestra opinion-, como ya se indicé mas arriba.
d- La leqislacién como elements calificador del sistema ma­
trimonial de la II Republica espanola. El tema de la "dero— 
qacién" del articule 42 del Cédiqo Civil. Establecimiento - 
de un sistema de matrimonio civil obliqatorio.
La tortuosa ruta se^uida por la legislacién matrimonial, 
sufrirfa un nuevo quiebro con el advenimiento de la II Repg 
blica espaMola. El sistema se clarificé —es obvio- con la — 
proraulgacién de la Ley de Matrimonio Civil.
(138) DE LA HERA, Alberto, Matrimonio civil..., cit, pag.647
Un rapido recorrido por la legislacion matrimonial de 
la II Republica en sus dos primeros aRos, sera suficiente 
para obtener una clara panoramica de la situacion del ma—  
trimonio en EspaRa, en ese momento. Dedicaremos una mayor 
atencion al perfodo transcurrido desde el 14 de abril de — 
1931 hasta el 4 de julio del siguiente aRo; ya que en este 
perfodo se plantean los principales problèmes relatives al 
sistema matrimonial. Una enumeracion de lasmas significat^ 
vas sentencias del T.S. en materia de matrimonio conduira 
el presents epigrafe.
Instaurada la Republica el dia 14 de abril de 1931, - 
comienza la actividad legislative ese mismo dia, uno de los 
cuatro Décrétés que se dictan en esa fecha incide directa—  
mente en la tématica aqui analizada (139). Nos referimos al 
Décrété en el que se marcan las lineas de actuacion del Go­
bierno provisional, y mas en concrete a su punto 39 on el - 
que SB dice: "El Gobierno provisional hace publica su déci­
sion de respetar de manera plena la conciencia individual — 
mediante la libertad de creencias y cultes, sin que el Esta­
do en momento alguno pueda pedir al ciudadano revelacion de 
sus convicciones reliqiosas". (El subrayado es nuestro). —  
Aunque el Gobierno se sometfa a las Cortes Constituyentes — - 
(preambulo y punto 19 del Décrété), esta declaracion tendria 
una notable importancia. En razon de que se insiste en el - 
mismo sentido en otro Decreto posterior, dejaremos para ese
(139) Los otros très décrétés se refieren: 1- Nombramiento 
de Niceto ALCALA ZAMORA como Presidents del Gobierno 
provisional de la Republica; 2- Concesion de una am­
nistia de todos los delitos politicos, sociales y de 
imprenta; y 3- Declarando fiesta nacional el dia 15 
de abril de 1931, y el 14 de abril de los sucesivos 
aRos.
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momento nuestro comentariq*,
La siguiente disposicién republicans en materia de 
Derecho matrimonial es una Orden Ministerial de 5 de mayo 
de 1931 relativa a la aplicacion del Codigo Civil para la 
determinacion de la mayoria de edad a efectos de aplica—  
cion del Rogimen de proteccipn social a la familia. Su —  
nula incidencia en la configuracion del sistema matrimonial 
exime de cualquier comentario.
La sustitucion de un régimen de tolerancia por uno —  
de libertad de cultes, hace que el Ministro de Justicia —  
presents un proyecto de Decreto de libertad de cultes al - 
Consejo de Ministres, que se transforma en Decreto con la 
sancion del presidents del Gobierno. El. articulo ip de és- 
ta disposicion de 22 de mayo, de 1931. decrej:a:
"Nadie, en ningun acte de servicio ni. con motive de - 
una relacion con organes, de! Estado, esta^ oblioado a manl-’ - - - = ? : a i nnni;
festar su religion; en su virtud, los funcionarios asj[. cl,-
viles como militares, se abstendran de Inguirir sobre las 
creencias reliqiosas de quienes comparezcan ante elles o — 
les estan subordinados". (El subrayado es nuestro)^.
El temor es el mismo que el del punto 3.? del Decreto
del 14 de abril, elle permits un comentario conjunto*' - - - : un 3 : :.:rio :on^uncc.
DE LA HERA, refiriéndose a ambos Qecretos y a las Rpa
- J 3 3 '.: 33 3croc03 J 3 13 - ' T
les Ordenes de 1900 y 1913, afirma: "...De atenerse a lo -
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dispuesto por el Gobierno republicano, se hace imposible 
exigir la deblaracion de no profesion de la religion ca­
tolica, que las citadas Reales Ordenes imponian interprg 
tando el art, 42 del Codigo civil,,, (l40). Si el siste­
ma matrimonial espanol venia regulado por las Reales Or- 
denes de 1900 y 1913, en el sentido que las interpréta - 
la generalidad de la doctrina, y hay que aplicar los De- 
cretos de 1931; llevando el razonamiento de DE LA HERA al 
ifmite, cabrfa concluir que la Republica habia prohibido 
el matrimonio civil; ya que en virtud de los Decrctos da 
1931, nadie podria concluir los requisitos, exigidos por 
las Reales Ordenes de 1900 y 1913, para contraer matrimg 
nio civil, Tal conclusion séria absurda, pero ademas tég 
nicamente incorresta:
De ser cierto, y no lo es, que el acceeo al matrimg 
nio civil Viene regulado por las Reales Ordenes de 1900 y 
1913; taies disposiciones quedarian derogadas, en lo que 
se refiera a la declaracion de no profesion, como conse— 
cuencia de la promulgacion de normes contrarias, posterig 
res y de rango superior: los Decretos de 1931, Con este — 
razonamiento se llegarfa a la conclusion de que el regi­
men de acceso al matrimonio civil, serfa regulado por la 
Real Orden de 27 de agosto de 1906,
Pero es que tal razonamiento tampoco es correcto. La
(140) DE LA HERA, Alberto, Matrimonio civil..., cit., pag. 
648.
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regulacion de la admision al matrimonio civil viene dada - 
en el articulo 42 del C.c., articu&o que debe ser inter— 
pretado en el sentido propugnado por la Real Orden de 28 
de febrero de 1907. Asf las cosas cabrfa plantear otro - 
problema iPuede el poder judicial interpretando, como ee 
su obligacion, el articule 42, apartarse de los Decretos 
de 19317. La pregunta tiene una apariencia dificil res—  
puesta. Pero teniendo en cuenta la especialfsima natura- 
leza del Decreto del 14 de abril -al que cabrfa califlcar 
de Decreto constitucional-, se deberfa responder en el — 
sentido de que los jueces no podrfan soliciter la decla­
racion de no profesion. Asf pues, por este otro camino — 
que es el que considérâmes correcto, se llega a la misma 
solucion, el régimen aplicable séria el de la Real Orden 
de ROMANONES, pero elle en razon de su coincidencia con - 
los Decretos del 1931.
La ayuda économisa a las familîas numerosas constitu 
ye el siguiente motive de actividad legislativa; la Orden 
Ministerial de 10 de junio de 1931. Su analisis desborda- 
ria, con mucho, nuestra tematica*
Las restricciones para los matrimonies de militares 
son suprimidas mediante Ley -La primera norme, en materia 
matrimonial, de la Republica, con rango de Ley- de 18 de - 
septiembre de 1931 (l4l)
(l4l) "Artfculo unico. A partir de la fecha de la promulga, 
cion de esta ley, todos los Générales, jefes y ofi—  
ciales y sus asimilados y clases de tropa de segunda 
categoria que pertenezcan al Ejército, en cualquier 
situacion, podran contraer matrimonio librementa, sin
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Un Decreto de 3 de noviembre de 1931, a la vez que — 
anuncia la preparacion de las leyes de divorcio y matrimg 
nio civil, transposa la competencia de los Tribunales eclg 
siasticos a los civiles en las causas de nulidad y sépara—  
cion#
El 9 de diciembre de 1931 se promulga la nueva Const!- 
tucion (142).
mas limitacion que la exigida por las leyes généra­
les del Estado".
(l42) A partir de dicho texto legal, los elementos del sig 
tema de Derecho Eclesiastico Estatal Constitucional, 
serian los siguientes:
. Art. 39 "El Estado espanol no tiene religion o— 
cial".
• Art, 14, punto 29; "Son de exclusive competen— 
cia del Estado espanol la legislacion y la ejecucion 
directa en las materias siguientes... Relacion entra 
las Iglesias y el Estado y Régimen de cultos".
. Art. 15, punto 19 : "Corresponde al Estado espa— 
nol la legislacion, y podra corresponder a las regig 
nés autonomas la ejecucion, en la medida de su capa— 
cidad polftica, a juicio de las Cortes, sobre las s_i 
guientes materias:,,,en cuanto a la legislacion ci­
vil, la forma de matrimonio..."
. Art. 25, parrafo 19 "No podran ser fundamento de 
privilégia jurfdico: ...las creencias religiosas".
• Art. 26: "Todas las confesiones religiosas seran 
consideradas como Asociaciones sometidas a una ley — 
especial*
El Estado, las regiones, las provincias y los mg 
nicipios, no mantendran, favoreceran, ni auxiliaran — 
economicamente a las Iglesias, asociaciones e institg 
ciones religiosas.
Una ley especial regulars la total extincion, en 
un plazo maximo de dos anos, del presupuesto del Cia— 
ro.
Quedan disueltas aquellas ordenes religiosas que 
estatuariamente impongan, ademas de los très votos — 
canonicos, otro especial de obediencia a autoridad —
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Es bien sabido que el vértice de la piramide Kelse- 
niana no es de aplicacion inmediata. Que las normas cons-
distinta de la légitima del Estado. Sus bienes seran 
nacionalizados y afectados a fines bénéfices y doceg 
tes.
Las demas ordenes religiosas se someteran a una 
ley especial votada por estas Cortes Constituyôntee- 
ÿiajustadas a las siguientes bases:
13 Disolucion de las que, por sus actividades, 
constituyan un peligro para la seguridad del Estado#
29 Inscripcion de las que deban subsistir, en - 
un Registro especial dependiente del Ministerio de - 
Justicia.
33 Incapacidad de adquirir y conserver, por af 
o por persona interpuesta, mas bienes que los que, - 
previa justificacion, se destinen a su vivienda o al 
cumplimiento directo de sus fines privatives.
43 Prohibicion de ejercer la industria, el comeg 
cio o la enseRanza.
53 Sumision a todas las leyes tributarias del pais
63 Obligacion de rendir anualmente cuentas al - 
Estado de la inversion de sus bienes en relacion con 
los fines de la Asociacion.
Los bienes de las Ordenes religiosas podran ser 
nacionalizados".
. Art. 27. "La libertad de conciencia y el dere­
cho de profesar y practicar libremente cualquier rel^ 
gion quedan garantizados en el territorio espanol,.—  
salvo el respeto debido a las exigencias de la moral 
publica.
Los cementerios estaran sometidos exclusivamente 
a la Jurisdiccién civil. No podra haber en elles se- 
paracion de recintos por motivos religiosos.
Todas las confesiones podran ejercer sus cultos 
privadamente. Las manifestaciones publicas del culte 
habran, de ser, en cada caso, autorizadas por el Go­
bierno.
Nadie podra ser compelido a declarar oficiaiman­
te sus creencias religiosas.
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titucionales deban de ser desarrolladas en otras ordina—  
rias que permitan su aplicacion*
En materia matrimonial la Constitucion de 1931 marca 
unas lineas claras; se va! hacia un sistema de matrimonio 
civil obligatorio, siendo este matrimonio disoluble*
La condicion religiosa no constituira circunstag 
cia modificativa de la personalidad civil ni politica, 
salvo lo dispuesto en esta Constitucion para el nom—  
bramiento del presidents de la Republica y para ser — 
presidents del consejo de lïlinistros".
• Art. 41, parrafo 29 ; "No se podra molestar ni 
perseguir a ningun funcionario publico por sus opinig 
nas politisas, sociales y religiosas",
, Art, 43, parrafo 19 : "La familia esta bajo la 
salvaguardia especial del Estado, El matrimonio se —  
funda en la igualdad de derechos para ambos sexos, y 
podra disolverse por mutuo disento o peticion de cua^ 
quiera de los conyuges, con alegacion en este caso —  
de justa causa",
• Art, 48, parrafo 59 y 69• "La ensenanza sera —  
laica*•»
Se reconoce a las iglesias el derecho, sujeto a 
inspeccion del Estado, de ensenar sus respectivas doc— 
trinas en sus propios establecimientos":
• Art. 70, punto b): "No podran ser elegibles ni 
tampoco propuestos para candidates /~al puesto de pré­
sidents de la Republica 7>., Los eclesiasticos, los —  
ministros de las varias confesiones y los religiosos — 
profesos"*
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Creemos que el 9 de diciembre de 1931 el articule 42 
del C,c. no fué derogado, y que el sistema matrimonial —  
era aén facultative. Un analisis de los matrimonies cele- 
brados desde tal fecha hasta la promulgacion de la ley de 
matrimonio civil permitiria admitir o refutar esta opinion,
Con la misma fecha de la Constitucion se aprueba un - 
Decreto propuesto por el Ministre de Trabajo, en virtud —  
del cual ..se declaran nulas y sin ningun valor las clag 
sulas que...establezcan la prohibicion de contraer matri—  
monio a obreras, dependientes o empleadas..." Huelga cual—  
quier comentario.
La proximidad de una Ley del Divorcio hace que el De­
creto de 3 de noviembre sea suspendido el 10 de diciembre 
siguiente, las demandas pendientes se tramitaran de acuer­
do con la ley en proyecto (una prueba mas de la provisiong 
lidad, patologica de la legislacion matrimonial en nuestro 
pais en todas las épocas).
La inexistencia de una norma clora -pensâmes que solo 
las Reales Ordenes de 1906 y 1907 han sido claras- en euan 
to a la regulacion de acceso al matrimonio civil, motiva - 
que, con un retraso de diez meses, se dicte una orden minig 
terial dl 10 de febrero de 1932 (143); la finalidad basica
(143) "Considerando que establecidos en la Constitucion - 
vigente los principles de confesioaalidad del Esta­
do y de plena libertad de conciencia para profesar 
y practicar cualquier religion, es de toda evidencia 
que hasta que la ley de Matrimonio civil que actual-
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de tal Orden es derogar una norma: la Real Orden de 1900* 
Suponiendo que la Real Orden de 1900 fàese de aplicacion^^
mente redacta, para someterla a la aprobacion del Gg 
bierno y después a la de las Cortes, la Comision Ou— 
ridica Asesora, se regulen definitivamente los requ^ 
sitos, forma y solemnidades del matrimonio, no debe 
exigirse a los que se propongan contraer la civilmen 
te declaracion previa alguna acerca de sus creencias, 
quedando el precepto del articulo 42 del Codigo civil 
reducido a sus verdaderos limites de simple adverten— 
cia que solamente puede atender la conciencia de los 
interesados;
Considerando que por consecuencia de lo antes ex 
puesto, y hasta que se aprueve y publique la ley so—^ 
bre Matrimonio civil, procédé que declarar derogada — 
la Real orden de 28 de diciembre de 1900 y disponer — 
Que los Oueces municipales y los Agentes diplomaticos 
y Consulares que hagan sus veces en el extranjero, prg 
cedan a los matrimonios civiles de los que lo solici— 
ten, sin exigir la declaracion previa prevenida en la 
citada Real Orden; Considerando que hasta tanto que —  
aquella Ley se publique es dober del Estado de facili­
ter la celebracion del matrimonio civil, limitando y — 
disminuyendo las dificultades que el actual sistema —  
présenta, y a este fin deben existir en todos los juz— 
gados municipales y Consulados impresos de declaracién 
para soliciter la celebracion del matrimonio civil, —  
que contengan todos los requisitos exigidos por el ar­
ticule 86 del Codigo Civil, y pueden ser sencillamenta 
llenarse por los interesados, sin que por faciliter —  
esos modèles e instruir a los solicitantes pueden exi— 
gir los encargados del Registro derechos ni emolumen—  
tos de ninguna clase, pues sera obligacion suya el ha— 
cerlo de modo absolutamente gratuite;
Este Ministerio ha tenido a bien disponer:
Ifi Se déclara derogada la Real Orden de 28 de di— 
ciembre de 1900, y en consecuencia, no se exigira a —  
los que soliciten la celebracion del matrimonio civil 
declaracion alguna respecta de sus creencias religiosas, 
ni de la religion que profesen.
29 En todos los Ouzgados municipales se la Repu—  
blica y Consulados de Espana en el Extranjero existi—  
ran impresos de declaracion para solicitar la celebra­
cion dsl matrimonio civil formados con arreglo al modg 
lo que adjunto se publica, con cl fin de que puedan —  
ser llenados por los solicitantes. Estes impresos se—  
ran facilitados gratuitamenta por los Oueces municipa­
les y por los consules o Viceconsules, que deberan dar 
a los interesados las instrucciones para llenarlos de— 
bidamente, y todas las demas que sean précisas para la
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general, al dictarse la Orden de 1932 llevada ya mas de un 
cuarto de siglo derogada, pero aun suponiendo que la Real 
Orden de 1900 estuviese vigente al advenimiento de la Repu 
blica, la propia Republica la habfa derogado ya en très o- 
casiones; 14 de abril, 22 de mayo y 9 de diciembre de 1931»
Podemos afirmar, sin ninguna pretension ironica, que - 
lo unico que, la Orden de 10 de febrero de 1932, aporta al 
sistema matrimonial espaRol es un impreso (144),
Uno de los dos proyectos mas ambiciosos, en materia —  
de la legislacion matrimonial, de la Republica: el divorcio, 
obtiene su carta de naturaleza juridica mediante la Ley de 
2 de marzo de 1932. En nada afecta a nuestra tesis, El art^ 
culo 42 del C,c. sigue vigente,
El nuevo texto de la Ley de timbre de 18 de abril de — 
1932 régula en su art, 20 nfl 49, el valor de los timbres a 
emplear en las escrituras en que se consigne el consentimieg 
to paterno para contraer matrimonio. Es obvio que en nada — 
interesa aquf.
Es, por fin, el 28 de Junio de 1932 cuando se promulga 
la Ley de Matrimonio Civil, cumpliéndose asf el segundo ob—
celebracion del matrimonio, sin que por esto puedan — 
percibir derechos ni atribuciones alguna",
(144) Vid. art. 2«.
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jetivo do la Republica en materia matrimonial (l45), Fina- 
liza con esta norma el camino comenzado el 14 de abril an­
terior estableciendo un sistema de matrimonio civil obligea 
torio.
(145) Este es el texte fntegroz
"Articulo IB : A partir de la vigencia de la présenta 
Ley, solo se reconoce una forma de matrimonio, el ci­
vil, que debera contraerse con arreglo a lo dispuesto. 
en las secciones primera y segunda del capitulo terce^  
ro del tftulo cuarto del Libro primero del Codigo Ci­
vil, con las modificaciones siguientes:
Ifl Los mayores de edad no estan obligados a obt^ 
ner ni acreditar el consejo a que se refiere el numé­
ro primero del articulo 45 y el articulo 67 del Codi— 
go Civil*
2B La licencia que deben obtener les menores de 
edad se acreditara mediante documente autorizado por 
Notarié, por el funcionario ante quien debe celebrar 
se el matrimonio o por el 3uez municipal del domici— 
lio del que haya de otorgarla, si no fusse elegido — 
para la celebracion del acte»
3fl Queda suprimido el impedimento senalado en el 
numéro cuarto del articulo 03 del Codigo Civil#
4B No podran contraer matrimonio entre si los — 
colaterales por consanguinidad o afinidad hasta ter­
ser grado, sustituyendose con esta disposicion lo es^  
tablecido sobre impedimentos en los numéros segundo, 
tercero y cuarto del articulo 84 del mismo Codigo#
50 El 3uez de primera instancia del partido a — 
que pertenezca el juzgado municipal designado para la 
celebracion del matrimonio correspondera dispenser, a 
instancia de parte y mediando justa causa, los impedJL 
mentos nacidos de la consanguinidad en tercer grado — 
entre colaterales, de la afinidad en linea colateral, 
el comprendido en el numéro segundo del articulo 45 — 
del Codigo Civil y los referentes a los descendientes 
del adoptante con el adoptado# El mismo üuez de prim^ 
ra instancia podra dispenser la publicacion de edic—  
tos por las causas que se indican en el articulo 92 — 
del referido Codigo#
60 El matrimonio se celebrara en la forma preve— 
nida en el articulo 100 del Codigo Civil gmitiando la 
lectura del articulo 57 de dicho Cuerpo legal#
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El articulo 42 del Codigo Civil queda borrado del Or- 
denamiento juridico espanol (146); no es este el unico prjs
Art, 20 : No se exigiran derechos por el expedien 
te matrimonial ni por la celebracion del acto.
Art, 30; Las certificaciones del Registre Civil 
y demas dooumentos que sean precises para la celebra­
cion del matrimonio se expediran en papel timbrado —  
de la ultima class y sin exacion de derechos, expre- 
sandose al pie de los mismos que solo seran validos- 
para este fin.
Art, 40 ; La jurisdiccion civil es la unica com­
pétents para resolver todas las cuestiones a que da 
lugar la aplicacion de esta Ley, incluso las que se 
relacionan con la validez o nulidad de los matrimonios 
celebrados con arreglo a la misma, conforme a los '- 
dispuesto en los articulos 101 a 103 del Codigo Civil, 
Las cuestiones relacionadas con la validez o nulidad 
de los matrimonios canonicos celebrados antes de la — 
vigencia de esta Ley seran resueltes por los Tribuna- 
les civiles, que aplicaran las leyes canonisas con —  
arreglo a las que fueron contraidas. Las sentencias — 
y demas resoluciones, de los Tribunales eclesiasticos 
sobre lo que constituye el objeto de esta Ley no pro- 
duciran efectos civiles.
Art, 50 La presents Ley comenzara a regir a los 
treinta dias, a contar desde el siguiente de su publjL 
cacion dn la "Gaceta de Madrid",
Art, 60 Quedan derogadas todas las disposiciones 
legales, Reglamentos, Décrétas y Ordenes que se open—
gan a lo dispuesto en esta Ley",
(l46) "Queda derogado el articule 42 del Codigo civil,,,"PE- 
CES BARBA DEL BRIO, Gregorio, El matrimonio y el diver- 
cio, Hi.ios leqitimqs e hi.ios naturales. Ultimas dispo­
siciones de la Republica. Madrid 1932, pag, 41; "Con - 
esta disposicion,.,Desaparece el sistema de matrimonio 
civil facultative, para ser sustituido por el de matri 
monio civil obligatorio, incompatible por complete con 
el art, 42, y por lo tanto derogative del mismo,.,"—  
DE LA HERA, Alberto, Matrimonio civil,.,, cit, pags —  
649 y 650; ",.,Ya no se trata de interpretar el art, - 
42 del Codigo civil; se le suprime de nuestro ordena—  
miento,.," DE FUENIÏ1AY0R CHAMPIN, Amadeo, El sistema,,-, 
cit,, pag, 21; ",,.el 28 de junio de 1932 quedo supri- 
mido el articule 42 del Codigo civil,.," LOPEZ NIfJO, -
Dose MS,Los sistemas..,, cit,, pag, 141,
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cepto matrimonial del Codigo civil que se deroga, pero no 
todos ellos son derogados, y no entrâmes en su analisis —
(147). Para nosotros el camino concluye, un sistema claro 
se establece en materia matrimonial. Es el legislador — - 
quien califica el sistema, los Tribunales no tienen ya qua 
intervenir en la calificacion del sistema matrimonial (148)
(147) Una tabla de articules vigentes y derogados puede ver 
se en PECES BARBA DEL BRIO, Gregorio, El matrimonio.... 
cit., page. 33 y ss,
(148) No queremos decir con esto que los Tribunales no in—  
terviniesen en materias matrimoniales, Lo que no in—  
tervinieron fué para calificar el sistema matrimonial. 
Pero hay numerosas sentencias en materia matrimonial; 
a titulo de ejemplo enumeraremos algunas de las mas —' 
importantes, solo del Tribunal Supremo y anteriores —  
al 18 de julio de 1936. S.T.S. 3-II-33, S,T,S. 14-III- 
33, S.T.S. 29-III-33, S.T.S, 31-III-33, S.T.S, 30-1II- 
33, S.T.S. 22-IU-33, S.T.S, 24-IV-33, S.T.S. 26-V-33, 
S.T.S. 26-VI-33, S.T.S, ll-X-33, S.T.S, 14-X-33, S.T.S.
16-X-33, S.T.S. 30-X-33, S.T.S. 7-XII-33, S.T.S. 21---
XII-33, S.T.S.30-1-34, S.T.S. 1-II-34, S.T.S, 8-11-34 
S.T.S. 12-11-34, S.T.S, 28-11-34 S.T.S, 7-111-34, S.T. 
S. 27-III-34, S.T.S, 21-IV-34, S.T.S. 20-IV-34, S.T.S* 
12-VI-34, S.T.S. 20-VI-34, S.T.S, 25-VI-34, S.T.S. 7- 
XII-34, S.T.S, 12-XII-34, S.T.S. 15-11-35, S.T.S, 4—  
III-35, S.T.S. 6-III-35, S.T.S. 19-III-35, S.T.S. 13- 
V-35, S.T.S. 27-VI-35, S.T.S. 19-XII-35, S.T.S. 9-1-36, 
S.T.S. 15-1-36, S.T.S. 6-II-36, S.T.S. 24-VI-36, S.T.S* 
6-1/11-36. De entre todas estas sentencias destacarè—  
mos al de 30 de octobre de 1933, y elle en razon de — 
que es una de las escasas sentencias, en toda la His— 
toria de la Jurisprudencia matrimonial del T.S., en — 
las que parece la expresion "profesar.., Solo lo —  
mencionamos a titulo de curiosidad, ya que dada puede 
aportar a la concrecion del contenido de la expresion 
del 42 C.C., por el sencillo motivo de que el 42 C.C* 
no estaba vigente en ese momenta*
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la Ley de 28 de junio de 1932 establece un sistema de ma­
trimonio civil obligatorio (149), Serfa necesaria una guje 
rra para cambiarlo, pero eso se vera mas adelante.
B - El sistema matrimonial espanol desde 1938 hasta nues- 
tros dias,
a - Planteamiento del problema; el terming "Profesar 
la religion catolica",
Desde la promulgacion del C.C, y hasta nuestros dias,
excepte, tal vez, el parentesis constituido por la Ley da
Matrimonio Civil de la II Republica .S'S+eroa
n«al espaSol Ha + ' cv f a en -t-o-ino a t / a t i o s
d& e n t i f  e l l os h a y  d e s T a c s t  el  QZ + . f v I o  
C c 0 5 0 ) _____________________________ . . . .  . . .
(l49) No es esta, por supuesto, la ultima norma republica- 
na en materia matrimonial, pero ninguna de las si— - 
guientes afecta a nuestro estudio, Citemos solo las 
promulgadas en lo restante del aRo 1982: Orden do —
14 de julio de 1932, Orden de 19 de agosto de 1932,. . 
Ley de 11 de septiembre de 1932, Ley de 27 de octo­
bre de 1932, y Orden de 22 de noviembre de 1932.
(I5ü) ".../"ci articulo 42 del C.c, es_y uno de los preco£ 
tos mas importantes de nuestro Derecho de familia... 
2"es e l ^  precepto cardinal del sistema matrimonial 
espaRol..." DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo. El sistema... 
cit., pag.3; "•••Z”elJ7 texte basico del sistema 
el art. 42 del C.c....". 60NGALEZ CAMPOS en AGUILAR - 
NAVARRO, M, Derecho Civil Internacional. Volumen II — 
de Derecho Internacional Privado, 4S edicion, Madrid 
1975, pag. 277.
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En dos ocasionss, en su actual redaccion, -parrafos 
segundo y tercero-^*artfculo 42 del C.c. emplea la expra­
sion "profesar..." (l5l). De entre los numerosos proble— 
mas interprétatives planteados por el articulo 42 del C* 
c., el determiner el contenido de tal expresion es, tal 
vez, uno de los que mayores dificultades ofrece (152)» —
(151) Expresion que FUENMAYOR ha calificado como: "conce^ 
to clave" y "eje del sistema" f DE FUENMAYOR CHAMPIN, 
Amadeo, El sistema.... cit., pags 53 y 56; la misma 
expresion "eje del sistema" es empleada por GONZALEZ 
CAMPOS en AGUILAR NAVARRO, M. Derecho Civil Interna- 
cional. Volumen II, Derecho de Familia, Derecho Pa­
trimonial y Derecho Sucesorio, Madrid, 1973, pag, 44; 
el mismo autor ha hablado a proposito de la "profes—  
sio religionis" de "pieza maestra" en AGUILAR NAVARRO, 
M, Derecho Civil.... cit., 43 edicion, pags 281 y 287; 
LACRUZ ha preferido hablar de "clave" y "caballo de — 
batalla" en LACRUZ BER0E30, José Luis y 5ANCH0 REBU—  
LLIDA, Francisco de Asis, Derecho de Familia. cit., — 
pag, 30; DE LA HERA condensa y hace suya la opinion — 
de dos importantes autores, repetidamente citados a — 
lo largo de estas paginas en la siguiente frase: "La 
profesion o no del catolicismo es, ...el concepto de—  
cisibo, segun apunta CASTAN y con él PUIG BRUTAU, pa­
ra dilucidar que personas se hallan en el supuesto de 
hecho del art. 42 del Codigo civil..." DE LA HERA, Al­
berto, Matrimonio Civil.... Cit, pag. 671.; similar —  
postura es adoptada por ESPIN al afirmar. "...el re­
quisite fundamental para que pueda celebrarse el ma­
trimonio civil es el de la... prueba de jto profesar — 
la religion catolica" ESPIN, Diego, Manual.... cit.. 
Vol. IV, pag, 76*
(152) FUENMAYOR Bice: "Se tacha de equfvoca la frase "los — 
que profesan la Religion catolica"... y mas adelante 
la califica de "ambigüa",y de "... ^admitir^ varias 
y aun opuestas significaciones..." DE FUENMAYOR CHAM­
PIN, Amadeo, El sistema.... cit.. pags. 6 y 56; en —  
la misma linea ESCUDERO afirma; "De suyo el vocablo — 
imprecise "profesar" admits una gama ilimitada de in— 
terpretaciones..." ESCUDERO ESCORZA, Fernando. Matri— 
n^ T^^ o^..., cit., pags, 176.
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dificultades que adquieren una especial trascendencia por 
el hecho de que el termine "profesar...” incluye a todo - 
subdito del ordenamiento juridico espanol en uno de estes 
dos grupos: aquellos que tienen acceso al matrimonio ci­
vil o aquellos que solo pueden contraer matrimonio canon^ 
co (153).
Ningun indicio da el C.c. para determinar que debe —  
de entenderse por "profesar..." (154) Ante esta inconcre—  
cion legislativa, y desde la aparicion del precepto, se - 
ha pretendido desde diverses posiciones dar contenido a - 
un termine que en si mismo carece de el -al menos en el - 
ordenamiento juridico espanol-; la respuesta a 4Que es —  
"profesar"...? se ha pretendido dar desde el poder judi—
(153) 0 como prefiere decir FUENMAYOR "...criteria discri— 
minador de los que han de observer la forma canonica 
y de los que pueden contraer el matrimonio civil".—  
DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema.... cit., — 
pag. 56; opinion compartida por ARECHEDERRA al afir­
mar: "...debe considerarse el articulo 42 como una — 
norme que contempla ambos ordenamientos para discri— 
minar entre los subditos espanoles, encauzéodolos u— 
nos al matrimonio canonico y otros al civil..." ARE­
CHEDERRA, Luis, Formas y clases do matrimonio en el 
Derecho espanol. (Comentario a la Sentencia del Tri­
bunal Supremo de 2 7 de mayo de 1967). "Anuario de Oa 
recho Civil", Tomo XXV, Fascicule IV, octubre-diciera 
bre, MCMLXXII, pag, 1242,
(154) "...los termines empleados en el articulo 42 resul­
tan en cierto modo ambigüos, al no precisar, sin —  
que quede lugar a dudas... que debe entenderse por 
"profesar" la religion catolica...". DE LA HERA, Al 
berto, Matrimonio civil.... cit., pag. 644,
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cial: Sentencias del Tribunal Supremo, Sentencias de las 
Audiencias, etc,; desde el ejecutivo: diverses Ordenes — 
Ministeriales, Décrétés, muy especialmente desde la Direc^ 
cion General de los Registres y del Notariado a traves da 
diverses Resoluciones; desde la doctrina: son escasas las 
monografias u obras générales que tocando el tema matri­
monial no entren en este punto; curiosamente el legislate 
VO no ha pretendido concretar dicho termine pues lo mantir 
VO despues de la reforma del C.C. de 1958.
A resumir que han entendido que significaba el termi­
ne "profesar...", en el periods objeto de nuestro estudio 
(1938-1977), la Administraccion y la doctrina estaran de— 
dicadas las proximas paginas*
1.- Interpretacion dada a. dicho terming dada por la Admi— 
nistracion; las modificaciones legislatives.
Han quedado senalados a lo largo da esta paginas mu—., 
chos de los proclamas que ha planteado la legislacion ma­
trimonial espaftola; no pocos de entre ellos son tecnicos, 
pero testantes de ellos -incluso los tecnios- son conse- 
cuencia del profundo transfondo politico que tiene, o so 
ha pretendido que tenga, la adopcion de uno u otro sista 
ma matrimonial. Si el transfondo plitico se manifiesta en 
las opiniones doctrinales vertidas an cade momenta, con — 
mayor razon trasluce on las actuaciones directes de la —  
Administracion, y con especial enfasis al salir de una s^ 
tuacion de profondes tensiones politicos que producen ira—
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portantes, radicales, cambios en la concepcion -desde el 
poder politico- de la sociedad organizada en Estado. Dos 
ejemplos tipicos de la situacion mas arriba descrita serian 
los constituidos de una parta por la instauracion de la —  
II Republica, y en el polo opuesto la nueva legislacion —  
del sistema politico surgido al finalizar -y aun antes- la 
guerra que termino con la Republica.
De realizarse un estudio comparativo, y este no es 
el lugar para hacerlo, entre la evolucion estrictamenta 
politics y las modificaciones estrictamente legislativas 
del sistema matrimonial, sin duda, apareceria claro un - 
évidents paralelismo,
Pretendemos realizar ahora un somero analisis -poco 
mas que una enumeracion de fechas y disposiciones- de las 
numerosisimas disposiciones que, directe o indirectamente, 
han influido en la configuracion del sistema matrimonial 
espaRol a lo largo de los ultimos cuarenta aRos,
Normas constitucionales, Leyes ordinaries. Décrétés, 
Ordenes Ministeriales, en definitive toda la amplfsima —  
gama de normes posibles han sido empleadas para influir - 
en el sistema matrimonial.
Nuestro analisis, el propio titulo del épigrafe hace 
innecesaria esta adaracion, se referira exclusivamente - 
al conjunto de disposiciones promulgadas on el poriodo o- 
comprendido entra el fin de la guerra civil y el momonto
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presents (l55). Del amplio numéro de aspectos que tales 
disposiciones tratan de regular uno sera objeto do nues— 
tra atencion preferenter quien, on cada momenta, pueda — 
acceder al matrimonio civil: en ultimo extreme qua ha — - 
significado, a nivel do disposiciones legales, el terrai—  
no "profesar**, porque el articulo 42 del C.c. senala qua 
solo tendran acceso al matrimonio civil los que no profja 
sen la religion catolica, y el articule 42 del C.c, ha — 
estado vigente, en cualquiera do sus redacciones, en to- 
do el periodo objeto de nuestro estudio, o al menos des—  
de el 12 de marzo de 1938*
La disposicion que cierra la aftividad legislative 
de la II Republica en materia de Derecho de familia —no 
aludiremos a la legislacion republicana durante la guerra 
civil— es un Décréta de 13 de junio de 1936 del Ministe— 
rio de Hacienda que régula el r^gimen de tributacion de 
los frutos de los bienes parafernales a efectos de la —  
contribucion general sobre la renta*
La disposicion que abre la nueva legalidad del bando 
que mas adelante venceria en la contienda militar es una 
Orden de 3 de noviembre de 1936 de la Comision de Justicia 
en la que se régula la "manera de suplir documentes nece—
(155) No podemos avanzar mas en nuestra exposicion sin meji 
cionar una obra absolutamente fundamental para nues— 
tro estudio en este punto, nos referimos a OERNARDEZ 
CANTON, A,, Legislacion Eclesiastica del Estado (1938" 
1964), Madrid, 1965, Se trata de una recopilocion, - 
practicamente exhaustive, de la legislacion estatal 
o concordada que incide en la regulacion del fenome— 
no religioso, en el periodo transcurrido desde 1938 
hasta el momento de su publicacion.
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sarios para contraer matrimonio" (156).
Sin embargo habria que esperar hasta 1938 para encon- 
trar disposiciones que permitiesen intuir cual es el sist^ 
ma que se pretendfa delinear; abre la muy larga lista un — 
Decreto del Ministerib de Dusticia de 2 de marzo de 1938 —
El contenido de Derecho positive de tal disposicion queda 
resumido en su primer articulo "Se suspende la sustanciacidn 
de los pléitos de separacion y de divorcio y las actuacio­
nes para obtener aquella o este por mutuo diseffc, iniciadas 
con arreglo a lo dispuesto en la Ley de dos de marzo de mil 
novecientos treinta y dos".
(156) Transcribiremos este precepto, pues a partir de ^1 se 
puede ceconstruir, parcialmente, el sistema matrimo­
nial vigente en Espana en un oscuro periodo,
"Iltmo, Sr, Vista la consulta formulada por V.I. 
el 27 de octobre ultimo, he dispuesto con caracter — 
general, que cuando no pueda obtenerse la partida de 
nacimientb de alguna de las personas que pretenden — 
contraer matrimonio, por estar en poder del enemigo 
el pueblo de su naturaleza, se prodederâ en la forma 
siguiente:
Ifl La declaracion aludida en el articulo 88 del 
Codigo civil, contendra los nombres, apellidos, edad, 
estado, profesion, naturaleza y domicilie o residen- 
cia de los padres y de los abuelos paternes y mater­
nes, 23 Para comprobar las anteriores circunstancias 
examinara el 3uez municipal por si bjismo a los contr^ 
yentes; recibira informacion testificada, debiendo —  
dar fé el Secretario del conocimiento de los testigos, 
y si no los conociera, exigira la presentacion de dos 
testigos, y si no los conociera; y se aportara, si es 
posible, certificacion expedida por el Secretario del 
Ayuntamiento del domicilie de los futuros Conyuges, — 
expresiva de las circonstanciés personales do ^stos - 
que conste en el ultimo padron municipal".
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Es decir en este articule si bien se admits que la — 
legislacion republicana sobre la materia -no podia ser de 
otro modo (l57) -sigue vigente, sin embargo se trata de —  
congelarla, de dejarla sin eficacia aunque sea valida*
Esta disposicion séria complementada mas tarde por una 
Orden del (ïlinisterio de Ousticia de 9 de noviembre de 1938* 
Con la transcripcion de su texte sera suficiente para compreji 
der su alcance*
"La paralizacion procosal impuesta por el Decreto de 2 
de marzo de 1938, a los pleitos de separacion y divorcio, — 
derivados de la Ley de 2 de marzo de 1932, ha suscitado di­
verses problemas que normativamente deben ser resueltos por 
el Poder Publico con criterio de decidida proteccion y ampa, 
ro del vinculo matrimonial*
Una de esas situaciones, que déclara imperiosa décision 
del Gobierno, es la causada por sentencias denegatorias del 
divorcio o separacion, pendientes del recurso de revision — 
interpuesto ante el Tribunal Supremo, a tenor de los dis— ? 
puesto en el articulo 57 de la referida Ley, fallos que de- 
ben considerarse firmes a todos los efectos#
(l57)."Las leyes solo se derogaran por otras leyes posterio^ 
res, y no prevalecera contra su observancia el desusa, 
ni la costumbre o la practice en contrario" articulo 
50 del C.c. en su redaccion anterior a la reciente r£ 
forma del Titulo Preliminar.
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En su virtud dispongos
Que las sentencias dictadas en pleitos de separacion 
0 divorcio tramitados al amparo de la Ley sea denegatorio 
del divorcio o separacion, y se encuentren pendientes da - 
révision interpuesta ante el Tribunal Supremo, se conside- 
raran firmes a todos los efectos".
Es importante, como ocurria en las primeras disposici^ 
nés postbélicas, la exposicion de motives de& citado Decre­
to; el segundo y tercer parrafo son claros para determinar 
las pretensiones de tal disposicion,
"El Gobierno ha anunciado oficialmente el proposito de 
revisar con rapidez y decision la legislacion laica que su— 
primio en nuestra patria el sentido catolico y espiritual — 
de las leyes, y entre las disposiciones que reclaman esta - 
révision ha de ocupar lugar preferente la llamada Ley del — 
Divorcio;
Riientras llega a ese momento, y con objeto de evitar — 
que, al amparo de preceptos révisables puedan seguir crean- 
dose situaciones jurfdicas inaltérables.
A propuesta del Ministre de 3usticia y de acuerdo con 
el consejo de Ministros,
DISPONGO: ^ y  sigue el articulado__7".
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Un proposito a alcanzar; revisar y modificar la legis— 
lacion republicana. Una solucion provisional: bloquear su —  
aplicacion*
El caracter de provisionalidad y precipitacion latente, 
en toda la legislacion de la epoca aparece con absoluta ni—  
tidez en la Ley de 12 de marzo de 1938, derogatoria de la —* 
Ley de Matrimonio Civil de 1932 (158)»
(158) "La Ley de 28 de junio de 1932 constituye una de las 
agresiones mas alevosas de la Republica contra los — 
sentimientos catolicos de los espanoles, y al insti— 
tuir el matrimonio civil como el unico posible legal, 
mente en Espana desconociendo el aspecto religioso — 
intrinseco de la institucion, créa una ficcion en —  
pugna violenta con la conciencia nacional*
Se impone, en consecuencia, como imperative de 
justicia y desagravio a la conciencia catolica de les 
espanoles, la apremiante derogacion de la sectaria—  
Ley de veibtiocbo de junio de mil novecientos treinta 
y dos, volviendose a la legalidad dl matrimonio mien— 
tras el Estado IspaRol no determine la adopcidn de —  
normes que lo modifiquen.
En su virtud, previa de liberacion del Gobierno. 
y a propuesta del Ministerio de Justicia*
DISPONGat
Articulo 18. Quedan derogadas la Ley de matrirao— 
nio civil de veintiocho de junio de mil novecientos — 
treinta y dos y las disposiciones dictadas para su —  
aplicacidn.
Articulo 28. Los matrimonios canonicos celebrados 
durante la vigencia de la Ley do veintiocho de junio — 
de mil novecientos treinta y dos produciran todos los 
efectos civiles desde su celebracion y sin perjuicio — 
de los derechos adquiridos a titulo oneroso por terce— 
ras personas, A los fines de los articulos 325 y 327 — 
del Codigo civil, las partidas sacramentales de los —  
expresados matrimonios canonicos que no hubieran sido 
precedidos®seguidos de matrimonio civil, deberan ser - 
transcrites en el Registre de este nombre de oficio —  
o a instancia de parte, en el plazo de sesenta dfas a 
contar desde la publication de la Ley,
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Se puede afirmar que el espfritu que impulsa a esta - 
Ley es mas el destruir -derogar, si se prefiere- un siste­
ma, que el crear uno nuevo, Tal meta necesito de disposici^ 
nes posteriores para ser alcanzada, como mas adelante vere— 
mos, Algunas inexactitudes aparecen en el texto de la disp£ 
sicion, asf por ejemplo la afirmacion que aparece en el prJL 
mer parrafo de la exposicion: "La Ley de 28 de junio de 1932,•• 
instituye_y el matrimonio civil como el unico posible le- 
galmente en Espana,.,", es falsa; la ley no prohibe el matri 
monio canonico, la Ley del 32 de limita a concéder efectos — 
civiles exclusivamente al matrimonio civil.
Articulo 38, Se declaran nulos los matrimonios civiles 
contraidos por personas comprendidas en el numéro cua^ 
to del articulo ochenta y très del Codigo civil orde—  
nados in sacris o profesados ligados con votos solem—  
nes de castidad no dispensados canonicamente y unica—  
mente surtiran efectos civiles respecte del conyuge de 
buena fo y de los hijos#
Articulo 48. Por el lïlinistro de Justicia se die— 
taran las ordenes necesarias para la ejecucion de lo 
dispuesto en esta Ley*
Articulo 58. La présente Ley empezara a régir a 
partir de su publicacion eo el "Soletin Oficial del - 
Estado".
Disposiciones transiterias.- Hasta tanto se dic­
te n nuevas normes, se declaran vigentes el Tfiulo —  
cuarto de Libro primero del Codigo civil y todas las 
demas normas complementarias del mismo que estaban —  
en vigor en la fecha de publicacion de la Ley que so 
deroga".
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Constituye tambien una inexactitud la afirmaci6n impif— 
cita en la Exposicion y en las Disposiciones transitorias de 
que la legalidad republicana habia derogado la totalidad del 
Tftulo cuarto del Libro primero del Codigo civil (159)»
La retroactividad de la ley en algunos extremes es tam— 
bien digna de ser destacada (160),
Una importante ambiguedad aparece en el articulo 30, al 
afirmar que el matrimonio civil contrafdo durante la vigen— 
cia de la Ley del 32 por ordenados in sacris o profesos con 
veto solemne de castidad solo surtiran efectos civiles res­
pecte del conyuge de buena fé: ÂQuien es el conyuge de buena 
fé?, 6Se presumiré la mala fe de aquél que acudio, respetan- 
do la legalidad vigente, al matrimonio civil estando ordena— 
do in sacris?*
Pero el extremo en que mas évidents résulta la falta — 
de meditacion de la norma comentada es en la disposicion trarv 
sitoria, disposicion transitoria que, como ha senalado DE LA 
HERA (l6l), viens a cubrir provisionalmente el vacio dejada 
en la legislacion matrimonial por el art. 10 de la propia —  
Ley. Habfamos indicado, mas arriba que la Hey pretendia aca—
(159) Vid. supra. II-A-d*
(150) Artfculos 20 y 30,
(161) DE LA HERA, Alberto, Matrimonio civil..., cit., pa&?
651. “
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bar con la Legislacién republicana y que no lo consiguio, 
y en efecto asf fue, pues las Disposiciones transitorias 
al declarar "...vigentes...las normas ...que estaban en - 
vigor en la fecha de publicaciom de la Ley que se deroga" 
lo que hace es declarar como derecho vigente la Orden da - 
10 de febrero de 1932; que no fuese eso lo que se preten­
dfa es probablemente cierto, pero que fué eso lo que se hJL 
zo es un hecho (l62).
La situacion es pués'en tal momento la siguiente: la 
legislacion matrimonial esta constituida por una ley (l63) 
que déclara vigente el artfculo 42 del C.c. y la interpre­
tacion dada al mismo por la orden de 10 de marzo de 1932 —
(162) Estos mismos resultados, pero por camino distinto, - 
son a los que llega DE LA HERA, Alberto, Matrimonio 
civil..,. cit., pags, 651 y ss. No estamos de acuer— 
do con tal camino, pues creemos admisibles dos postii 
ras 1.- Lo que el legislador queria restablecer era 
la Real Orden de 28 de diciembre de 1900, y la restai 
ble, puesto que la voluntad del legislador esta por 
encima del texte de la ley, y elle aunque sea de una 
forma técnicamente incorrecta. 2.- Lo que el legisla^ 
dor restablece, aunque fuera otra su voluntad, es la 
Orden de 1932, pues asf se deduce del texto de la ley 
de 1938. Lo que no considérâmes correcte es decir que 
la Ley de 1938 restablece la Orden de 1932 porque es 
igual a la Real Orden de 1900 que es la que realmenté 
querfa restablecer. No olvidemos que como el mismo au, 
ter afirma, lo que el legislador querfa no era esta- 
blecer uno u otro sistema matrimonial sino "...borrar 
la obra legislativa de los anos republicanos". DE LA 
HERA, Alberto, Pluralismo.... cit., pag. 69.
(163) De 12 de marzo de 1938.
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(en contra de la voluntad del legislador), y por otra Ley^
(l64) que permanece bloqueada por un Decreto (165). Pode­
mos calificar el sistema, sin temor a exagerar, como contr^ 
rio a la seguridad jurfdica y técnicamente incorrecte (166).
A los pocos dias, como recuerda DE FUENMAYOR (l67) —  
"...se vio la necesidad de evitar el equfvoco, y efecto» — 
se dicta la Orden del (ïlinisterio de Justicia de 22 de mar— 
20 de 1938" (168)
(164)De 2 de marzo de 1932.
(165) De 2 de marzo de 1938*
(166) Un analisis de los matrimonios civiles contraidos en 
tal periodo séria fundamental para saber como se a—— 
plico en la practica tan complejo sistema*
(167) DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema.... cit*» - 
pag. 22.
(168) "En aplicacion de la Ley de 12 de marzo de 1938 dero 
gatoria de la del matrimonio civil de 28 de junio de 
1932 debe preveerse sin demora a la solucion de los 
expedientes de matrimonio civil pendiente y que desaen 
llevar a su fin los interesados*
Teniendo presents que el articulo 42 del Codiga 
civil impone claramente y lo abonan uniformes résolu 
ciones, el matrimonio canonico, a cuantos espanoles 
profesen la religion catolica, debe exigirse para au, 
torizar la celebracion del matrimonio civil la decla^ 
racion expresa de no profesar la religion catolica» 
por ambos contrayentes, o al menos por uno de ellos; 
y cumplidos taies requisitos cabe darse a los expe—  
dientes de matrimonio civil promovidos después de 28 
de junio de 1932.
En virtud, dispongo:
Articulo 1C. Los expedientes de matrimonio civil 
promovidos al amparo de la Ley de 28 de junio de 1932, 
pueden seguir tramitandose y ultimarse siempre que ara 
bos contrayentes o uno de ellos declares expresamente 
que no profesan la religion catolica; sin esa déclara, 
cion previa, no podra en modo alguno autorizarse el —
—166—
Se plantea, en esta Orden, el nuevo legislador por pri­
mera vez el dar contenido al termino "profesar..." del artf­
culo 42 del C.c. Tal vez, lo que impuso tal Orden no fué pr£ 
eisamente eso, sino el dejar claro que la legislacion matri­
monial republicana no era aplicable, y para alcanzar dicha -
meta, como demostramos mas arriba, no habfa sido suficiente
Je
con la Ley derogatoria la del matrimonio civil.
Bien es cierto que el ambito normative a que se aplica 
la nueva Orden queda reducido a "Los expedientes de matrimo­
nio civil promovidos al amparo de la Ley de 28 de junio de - 
1932...", lo que en buena técnica jurfdica quiere decir que 
los expedientes de matrimonio civil promovidos con posterio- 
ridad a la Orden comentada, deberan atenerse a la Orden de - 
10 de febrero de 1932, que para dichos expedientes seguirfa 
vigente. El legislador en su precipitacion para borrar la —  
legislacion republicana, no consegufa pues otra cosa que su- 
primirla parcialmente, y ello a consta de introducir notables 
ambigüedades en el sistema*
matrimonio civil para los espanoles.
Artfculo 2fl, Para reanudarse la tramitacion de - 
dichos expedientes debera procéder instancia de las — 
partes interesadas, considerandose fenecidos los expe, 
dientes cuyo seguimiento no se inste en el plazo de - 
30 dfas, a partir de la publicacion de la presents —  
Orden.
Artfculo 30. La tramitacion de los expedientes - 
referidos debera sujetarse a las normas del artfculo 
100 del Codigo civil, con todos los requisitos en él 
comprendidos".
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ClRendonos al marco de aplicacion de la Orden del 38, 
debemos de destacar que el sistema establecido para acceder 
al matrimonio civil podrfa calificarse de subjetivista con 
restricciones; desde luego, el anterior sistema (el de la 
Orden del 32) hacfa mas facil el acceso al matrimonio ci­
vil; pero que para acceder al matrimonio civil bastase la 
declaracion expresa de no profesion de uno de los contra—  
yentes, supone tanto como configurar el sistema matrimonial 
mas liberal de todo el periodo comprendido entre la promul­
gacion de la Orden y nuestros dias.
Una prueba del caracter "liberal" de la disposicion - 
puede ser la afirmacion de iïlONTERO "^La Orden de 1938_y — 
estando inspirada, sin duda, en una buena intension, hubie- 
ra sido de desear qùe se hallase maS ^ conforme con el Dere—  
cho canonico, segun el cual no basta la declaracion de no — 
profesar là religion catolica para dejar de ser catolico y 
poder contraer matrimonio civil valide" (169).
El articulo 20 de la citada Orden es inexplicable, sal^  
vo en un contexte politico muy determinado: el dar un plazo 
de 30 dias para instar la reanudacion de expedientes, consi— 
derandolos en caso contrario como caducados, en un momento - 
de guerra civil, es un plazo demasiado breve (170).
(169) IïlONTERO GUTIERREZ, Eloy, El nuevo Estado espanol y la 
institucion matrimonial, "Revista de la Facultad de 
Derecho de Madrid", 2 abril-septiembre 1940, pag, 10.
(170) Recordemos due una de Igs primeras disposiciones de la 
Junta de Defensa Nacional fué el Decreto de 24 de ju­
lio de 1936 en el que quedaban suspendidos los plazos
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Una semana mas tarse una nueva disposicion, la Orden - 
del Ministerio de Justicia de 29 de marzo de 1938 (l7l), sa 
refiere tambien a temas matrimoniales, si bien de escasa —  
trascendencia an lo que aquf interesa; se trata de la regu— 
lacion de la forma que deben de tener los libros de la Sec- 
cion Matrimonial del Registre Civil. Dos puntos destacaremos: 
la insistencia en la restauracion del Codigo civil dando por
y termines judiciales, asf como los plazos de venci—  
miento de las letras de cambio y efectos mercantiles.
(I7l) "Ilmo. Sr.; Publicada la Ley de 12 de marzo de 1938, - 
derogatoria de la de Matrimonio civil de 28 de junio - 
de 1932, y acordada en este aspecto la vigencia del C^ 
digo civil, se impone la necesidad de volver a las nojr 
mas de la Real Orden de 31 de diciembre de 1920 en to­
do lo relativo a la Seccion de Matrimonios del Regis­
tre Civil, debiendo en su consecuencia, derogarse la - 
Orden del Ministerio de Justicia de 14 de julio de 1932.
En su virtud dispongo:
I Q S e  restablece la vigencia de la Real Orden — 
del Ministerio de Justicia de 31 de diciembre de 192D 
en todo lo referente a los libros de la Seccion de Ma­
trimonies del Registre Civil que en lo sucesivo se ajus, 
taran al modelo publicado con la misma.
2Q.- El dfa 20 del proximo mes de abril a las do— 
ce de la noche, se cerraran en todos los Registres Ci­
viles de la zona nacional los libros impresos de la —  
Seccion de Matrimonies existantes en la actualidad. A 
este efecto, en el ultime folio en blanco se extendera 
una diligencia de clausura con referencia a esta Orden, 
con arreglo a lo dispuesto en el artfculo 12 del Regla^  
mente de 13 de diciembre de 1870, y el resumen circuns— 
tanciado que ordena el artfculo 13 del mismo. Los demas 
folios que hayan quedado en blanco se inutilizaran, —  
trazando en toda su extension dos lineas de tinta cru- 
zadas en forma de aspa estarapando en el centre el sello 
del Juzgado; en la parte inferior se inscribira con —  
caractères claros la palabra "inutilizado", y firmaran 
a continuacion el Juez Municipal y el Secretario.
3fi,- Se autoriza a los Jueces municipales, hasta 
que se provean de los nuevos libros de la Seccion de .— 
Matrimonios, para abrir, con caracter provisional, li­
bros y cuadernos en forma y condiciones analogas a las 
que previene la segunda disposicion transitoria del ci­
tado Reglamento. Las inscripciones de matrimonios qua —
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tanto por supuesta su derogacion durante la Republica— y de 
otra parte el borrar cualquier residuo de la legislacion —  
republicana (en este caso volviendo a la Real Orden de 31 —  
de diciembre de 1920)*
En el aspecto puramente Registral de la cuestion inci—  
de una nueva Orden del Ministerio de Justicia de 12 de agos^  
to de 1938, que en su articulo primero déclara nulas /las — 
inscripciones autorizadas por funcionarios distintos de los 
que détermina la legislacion del Registre civil anterior a — 
la misma fecha"; de las consecuencias que tal disposicion — 
tuvo en el campo matrimonial y de las soluciones arbitradas 
por nuestro Tribunal Supremo daremos cumplida cuenta mas ade^  
lante*
En aplicacion de la mencionada Orden, una nueva Orden 
del mismo Ministerio, del 22 de septiembre de 1938, dice en 
su articulo 22: "Las inscripciones practicadas a consecuen— 
cia de hechos conceptuados como matrimonios civiles contraf 
dos durante la dominacion roja, con arreglo a disposiciones 
distintas a las vigentes, antes del 18 de julio de 1936» y 
comprendidas en el aeticulo primero de la Orden Ministerial 
de 12 de agosto ya citada, se consideraran nulas, debiendo — 
anotarse marginalmente en las actas esta nulidad y solamente
en ellos se extiendan se ajustaran al modelo refer!—  
do. Estos se cerraran en cuanto se adquieran los nue— 
vos libros impresos que en todo caso habra de ser an­
tes del dfa 12 de junio del présenta ano".
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podran practicarse otras referentes a las mismas personas 
si contraen matrimonio con sujecion a las normas legales — 
actualmente en vigor".
Lo que es tanto como considerar nulos los matrimonios 
civiles contraidos después de tal fecha, matrimonios que —
sin duda, en algunos casos fueron canonicamente valides al
amparo del canon 1098 en su punto 18 (172).
Una pregunta se puede plantear a partir de esta Orden: 
iCabria incluir en el supuesto de hecho regulado a los ma­
trimonios contraidos en la llamada zona Nacional en el pé­
riode transcurrido entre el 18 de julio de 1936 y el 12 de 
marzo de 1938?.
Los articulos 28 y 38 de la Orden del 8 de marzo de —
1939 vuelven sobre el teftia (173).
(172) Canon 1098 18 del C.3.C.: "Si haberi vel adiri 
nequeat sine gravi incommode paroc^hus vel Ord_l 
narius vel Sacerdos delegatus qui matrimonio —  
assistand ad norman canonum 1095, 1096.
18.- In mortis periculo validum et licitum
est matrimonium contractum coram solis testibus;
et etiam extra mottis periculum dummodo pruden- 
ter praevideatur earn rerum conditionem esse par 
mensem duraturam".
(173) "Art. 28 : Be declararan nulas:
a ) Las actas extendidas a consecuencia de 
matrimonios celebrados ante funcionarios distin­
tos de los que preceptua la Ley del Registre Ci­
vil, segun se déclaré en la Resolucion del SorvjL 
cio Nacional de los Registres y del Notariado —
del dfa 5 de Noviembre de 1938.
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âlgunas disposiciones inclufdas en tal Orden merecerr 
una mencion: anular las actas de los matrimonios contrai—
B) Las originadas por matrimonios a los que no 
se hubieren aportado los documentes exigidos por la 
Ley, las cuales podran ser convalidadas mediante la 
presentacion de los mismos en el Juzgado Municipal 
donde se celebro el matrimonio.
o) Las producidas en virtud de matrimonios ce— 
lebrados en los frentes de cornbate. Estas actas no 
pueden ser convalidadas gubernativamente.
E) L o s procedentes de matrimonios celebrados — 
por menores de edad, segun el Codigo civil, sin cor» 
sentimiento paterne, las cuales podran ser convali— 
dadas mediante la prestacion del mencionado consen— 
timiento.
F) Cualquiera clase de las extendidas a virtud 
de matrimonios contraidos a tenor de la legalidad — 
revolucionaria en que haya fallecido uno de ellos — 
Estas actas no podran convalidarse gubernativamente.
g) Las dimanentes de matrimonios celebrados con 
posterioridad a la Ley de 12 de marzo de 1930 publi— 
cada en el "Boletin Oficial del Estado" del dia 21 — 
del mismo mes y ano con infraccion del numéro cuarto 
del articulo tercero de la Ley citada, y del 42 del 
mismo cuerpo legal interpretado por la Ofden del Mi— 
nisterio de Justicia del dia 22 de maezo del mismo — 
ano en el sentido tradicionalmente admitido de que —- 
para autorizar la celebracion del matrimonio civil — 
debe exigirse la declaracion expresa de no profesaf 
la religion catolica ambos o al menos uno de los cqrt 
trayentes. Las actas anuladas por haber infringido —  
el articulo 83 del Codigo civil son insubsanables gi» 
bernâtivamente. Las que violaron el articulo 42 del 
mismo podran convalidarse mediante la declaracion ari 
teriormente expresada ante el Juez Municipal Encarqg 
do del Registre en que estuvieron inscrites. ^
La anulacion de las actas a que se hace referen 
cia en todos los apartados de este articulo se enten^ 
dera siempre sin perjuicio de los derechos adquiri—  
dos por los hijos, y por el conyuge de buena fé si — 
hubiesen sido originados por matrimonios contrafdos 
con infraccion del numéro cuarto del articule 83 del 
Cédigo Civil.
Art. 38 : Solo se mantendran las anotaciones majr 
ginales sobre divorcios cuando éstos hayan sido acojr 
dados conforme a las causas seRaladas en la Ley da 2 
de marzo de 1932 por los Tribunales y en la forma que
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dos por monores sin consentimiento constituye una ilega- 
lidad estando vigente el art. 50 del C.c.; el anular las 
actas producidas en virtud de matrimonios celebrados en 
los frentes de combate. (ia ambos lados de los ffcentes — 
de combate?), sin dar ninguna razon, no tiene facil ex—  
plicacion, o al menos no tiene explicacion el que las ac, 
tas anuladas no puedan ser convalidadas gubernativamente. 
Pero lo mas destacable, para nuestro estudio de tal Orden, 
es el apartado G de su artfculo 28. En dicho apartado, a 
la pregunta 6Qué es "profesar..."? se responds que no pro 
fesar es declarar expresamente que no se profesa; se si—  
gue pues la linea ya marcada con anterioridad, pero lo —  
mas destacable, lo que convierte al sistema, al menos pa­
ra un grupo de matrimonios, en un sistema practicamente - 
subjetivista en sentido estricto, es que para convalidar 
las actas anuladas en razon de no haberse hecho la menci^ 
nada declaracion, es bastante que tal declaracion se haga 
ante el Juez Municipal, aun con posterioridad a la celebr^
la misma disponia, a virtud de sentencia firme acojc 
dada antes de la vigendia del Decreto de 2 de marzo 
de 1938, que suspendio la austanciacion de estos —  
pleitos, y con la limitacion introducida por la Or­
den del Ministerio de Justicia de 9 de noviembre —  
del ano ultimo, en virtud de la cual cuando el pro- 
nunciamiento sea denegatorio del divorcio y las seji 
tencias se encuentren pendientes de revision inter- 
puesta ante el Tribunal Supremo se consideraran fir, 
mes a todos los efectos. Estas anotaciones no pueden 
nunca ser objeto de convalidacion gubernativa".
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cion del matrimonio. El hecho de que se considers que 
el contraer matrimonio civil sin hacer la declaracion 
de no profesion supone una violacion del articulo 42 — 
del C.c. es tanto como decir que el unico sentido qua 
se pueda dar al articule 42 es precisamente ese, ya ve^  
remos mas adelante que el mismo legislador y tan solo- 
dos anos mas tarde, adopto una postura distinta en cuan 
to al contenido del 42 C.c.
Una nueva Orden Ministerial, da fecha 22 de abril 
de 1939 (174) amplia los plazos de inscripcion, exagera, 
damente cortos, doncedidoa por la Ley de 12 de marzo de 
1938 y la Orden de 8 de marzo de 1939. Tal plazo séria —
(174) "La Ley de 12 de marzo de 1938 concedio un plazo 
de sesenta dia para la transcripcion de los matr^ 
monios canonicamente contraidos durante la vigen—  
cia de la Ley de matrimonio civil, que no fueran 
acompanados ni seguidos de este, el cual plazo —  
termino hace ya bastante tiempo, Por otra parte», 
la Orden de 8 de marzo del corriente ano concedio 
también un plazo de sesenta dias para la transcript 
cion de los mismos aplicable a los territorios re— 
cientemente liberados o al rescate de cada pobla—  
cion espanola y habiando resultado breve este ult^ 
mo plazo y pareciendo necesario unificar las ner—  
mas sobre esta materia, este Ministerio ha acorda— 
do disponer;
Que los matrimonios canonicos contrafdos du—  
rente la vigencia de la Ley de 28 de junio de 1932 
y que no hubieran sido acompanados ni seguidos de 
matrimonio civil, pueden transcribirse en los Ro—  
gistros civiles hasta el dia 31 de julio inclusive 
del ano actual".
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aun prolongado una vez mas (175) hasta el 31 de diciem 
bre de 1939 y otras mas dn 1940 (l76), para acabar su- 
primiendo todo tipo de limite temporal, en absolute M  
herencia con los principios que pretendian inspirer la 
legislacion matrimonial, segun Orden del 31 de diciem- 
bre de 1940 cuya simple transcripcion justifiée suficieni 
temente su existencia.
"Con las sucesivas prorrogas concedidas al plazo - 
senalado a la Ley de 12 de marzo de 1938 el objeto de — 
transcribir en los Registros Civiles los certificados — 
de matrimonies canonicos contraidos durante la vigencia 
de la Ley de Matrimonio Civil se ha conseguido que se — 
inscriban la mayor parte de estes matrimonies, pero pu^ 
de haber ocurrido, per distintas causas, que no haya 
do posible realizar la transcripcion y no parece justo 
someter a los conyuges que tuvieron el valor de no ace£ 
tar la legislacion laica sobre el matrimonio civil o al 
instruccion de un expedients de inscripcion fuera de pl^ 
zo del matrimonio unico reconocido legal per la Iglesia 
con las consiguientes molestias, y dilaciones y, sobre 
todo, con la limitacion de no producir efectos civiles, 
sino desde su inscripcion»
En virtud de las razones anteriores, este iïliniste- 
rio ha tenido a bien disponer:
(175) Orden de 1 de septiembre de 1939.
(176) Orden de 9 de enero de 1940.
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Artfculo unico.- Los matrimonios canonicos contraf 
dos durante la vigencia de la Ley de 28 de junio de 1932, 
que no hubieran sido acompaRados ni seguidos de matrimo— 
nio civil, pueden transcribirse en los Registros civiles 
hasta nueva disposicion con la simple presentacion dn —  
los mismos del certificado correspondiente, expedido 
con las formalidades legales'*»
El proceso de hacer desaparecer cualquier vestigia 
de legislacion o actuacion juridica realizada en nombre 
de la Republics con pesterioridad al 18 de julio de 1936 
exigirlia una nueva norma, y asi el 8 de mayo del 39 u—  
na nueva Ley dice en su articulo 62 : "Se declararan nu—  
las todas las actuaciones judiciales practicadas en ple^ 
tos de separacion y divorcio per funcionarios al servi—  
cio de la dominacion roja". Obviaremos cualquier coraen—  
tario sobre tal resolucion en razon de no interesar di—  
rectamente a nuestro terne»
Habian transcurrido ya mas de très anos desde que —  
se inicio la actuacion militar que acabaria con la II —  
Republics Espanola, y aun permanecfa vigente la Ley del 
Divorcio, lo que constituia una incoherencia dentra de 
un sistema con claras pretensiones antidivorcistas; fi— 
nalizada ya la guerra civil el legislador fu^ conscien­
te de tal incoherencia y dicto una Ley con fecha 23 de 
septiembre de 1939 derogatoria de la Ley del Divorcio —
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(177) Al margen de su elemento fundamentgl -su articu­
la 19, que deroga la Ley del divorcio- esta Ley tiene
(17?) "El nuevo Estado Espanol anuncio, desde un princl 
pio, la derogacion de la legislacion laica, devojj^  
viendo asi" a nuestras leyes el sentido tradicio—  
nal, que es el catolico»
Por tanto, derogada la Ley del matrimonio Ci­
vil y puestas en vigor, siquiera sea de un modo —  
transitorio, las disposiciones del Titulo IV, Li­
bre primero del Codigo Civil, no podia quedar en - 
période de mera suspension la Ley de Divorcio de 2 
de marzo de 1932 siendo necesaria ya una deroga—  
cion explicita de la misma, por tratarse de Ley —  
distinta de la mencionada de matrimonio y radical— 
mente opuesta al profundo sentido religiose de la 
sociedad espanola»
En su virtud, dispongo:
Articulo unico. Queda derogada la Ley de Di— 
vorcio de 2 de marzo de 1932 y las disposiciones — 
complementarias de la misma quedando vigentes en — 
la materia las disposiciones del Codigo civil»
Disposiciones transitorias»
13. Las sentencias firmes de divorcio vincular 
dictadas por los Tribunales civiles a tenor de la — 
Ley que se deroga, respecte de matrimonios canoni—  
ces, hayan o no pasado los conyuges a uniones civi­
les posteriores, se declararan nulas por la Autori— 
dad judicial, a instancia de cualquiera de los inta 
resados»
23 Las uniones civiles celebradas durante la 
vigencia de la Ley que se deroga y en que une o —  
ambos conyuges se hallasen divorciados a tenor de 
la misma, encontrandose ligados candnicamente a o— 
tra persona, se entenderan disueltos para todos los 
efectos civiles que procedan, mediente declaracion 
judicial, solicitada a instancia de cualquiera do — 
los interesados.
33, Seran causas bastantes para fundamentar —  
las péticiônés a que se refieren las précédantes 
disposiciones, el deseo de cualquiera de los inte— 
resados de reconstruir su légitimé hogar o simple— 
mente el de tranquilizar su conciencia de creyente»
43, La patria potestad de los hijos nacidos — 
de las segundas o ulteriores uniones civiles corre^ 
pondéra, en el caso de disolucion de esta, al que —
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Gscasa repercùsidn en nuestro tema, pues se limita a - 
convertir una situacidn de hecho -la mera suspension de 
la Ley de Divorcio, que nosotros preferimos llamar blo­
quée o congelacidn, pues la Ley sigue vigente, no suspejQ.
por mutuo acuerdo determinen sus propios padres y, 
a falta de acuerdo, al que el 3uez désigné.
Dichos hijos, en el caso de disolucion de las 
referidas uniones civiles, gozaran, por concesidn 
de la Ley, de la condiecion que tuvieran al ser - 
declarada la disolucion.
59, Se reconoce plena eficacia juridica en el 
Fuero civil, desde el memento de su firmeza y vali, 
dez candnica, a las sentencias firmes de los Trihu. 
nales eclesiasticos compétentes declarando la nul^ 
dad de un matrimonio, y a los Rescriptos Pontifi—  
cios de disolucion de matrimonio rate y no consuma 
do, dictadas y otorgadas, respectivamente, durante 
la vigencia de la llamada Ley de Separacion y de - 
Divorcio o con posterioridad a aquella.
Los interesados quedaran obligados a inscribir 
dichas sentencias y Rescriptos en el Registre Civil 
correspondiente, en el plazo de seis meses, que co- 
menzara a contrarse desde la fecha de promulgacion 
de esta Ley.
63, Ningun conyuge divorciado por sentencia — 
firme con arreglo a la Ley que se deroga podra coji 
traer con tercera persona nuevo matrimonio en tanto 
subsista su vinculo canonico.
Esta prohibicion comprends al conyuge divorci^ 
do que, habiendo celebrado segundas o ulteriores —  
uniones civiles, se considerase civilmente viudo, - 
en tanto no se declare la nulidad de su matrimonio 
canonico que primeramente contaajo.
79, De conformidad con lo dispuesto en el Deere 
to del Tilinisterio de Dusticia de 2 de mayo de 1938, 
las diligencias incidentales del articulo 68 del C6— 
digo civil, acordadas en armonia con los preeeptos - 
de la Ley que se deroga, podran convalidarse median­
ts ratificacion en el Ouzgado correspondiente, siem— 
pre que se presents en el plazo de un mes, a partir 
de la publicacion de esta Ley, y se admitan las de­
mandas a que hace referencia el articulo 67 del Cod^ 
go civil.
El Ministerial de 3usticia dictera las disposi—  
clones que regulen la tramitacién y efectos de esta 
derogacion".
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dida, aunque inopérants- en una situacion da derecho: su 
derogacion; dos aspectos merecen, sin embargo ser destac^ 
dos, y ambos recogidos en la exposicion de motives; el iji 
sistir en considérer que el Titulo IV, libre primero del — 
C.C., quedo derogado durante la Republics, y el declarer — 
la intencion de procéder a una reforma del articulado del 
Codigo en materia matrimonial ("... siquiera sea de un mo­
do transitorio».,") casi una decade seria necesaria para —  
alcanzar tal objetivo»
El aspecto puramente procesal de esta disposicion fua 
regulado mas tarde mediants la Ley de 26 de octubre del —  
mismo ano, y aun fue necesaria otra disposicion reguladora 
de tal aspecto en ese mismo ano: nos referimos a la Orden 
del ministerio de Ousticia de 2 de Oiciembre de 1939; y — 
aun otra mas, la Orden de 7 de enero de 1941»
Conclufa con la Ley derogatoria de la del Oiforsio, y 
todo el grupo normative consecuente, lo que constituye, en 
nuestra opinion, una primera fase en la actividad legisla— 
dora en materia matrimonial del llamado Nuevo Estado#
La meta basica exclusiva y excluyente, que se habfa - 
pro0ueâto el legislador on tal fase estaba concluida, dicha 
meta era -ya lo homos seRalado anteriormente- el borrar cual. 
quier vestigio de legislacion republicans, e incluse los e~ 
feetos jurfdicos quo tal legislacion habfa producible, para 
ello necesito una avalancha de disposiciones, disposiciones 
que on repetidas ocasiones causaron situaciones a las cualss
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tuvo que atender la jurisprudencia por la inconcrecion le­
gislative.
Senalabamos paginas mas atras el caracter de provisi^ 
nalidad y precipitacion que la primera legislacion tuvo, - 
lo que pensâmes que ha quedado suficientemente demostrado; 
el simple recuento de las disposiciones promulgadas en ma­
teria matrimonial -cerca de la veintena- serfa la mejor —  
confirmacion de tal aserto.
Una nueva fase empezaba; la guerra civil quedaba atras 
y aun mas lejos la Republics; al menos se pretendio que — - 
quedara lejos jurfdicamente. Las nuevas disposiciones legs^  
les comenzaron a ser mas creadoras que destructives, y lo - 
que fue una regia general en toda la legislacion no quedo - 
ausente en la especificamente matrimonial.
Esta nueva fase (178) se abre con la disposicion no — 
derogatùria mas importante de los ultimes cuarenta aRos, —  
su rango fue el de una simple Orden Ministerial: la del 10 
de marzo de 1941.
Con esta Orden la legislacion matrimonial espaRola ad 
quiere un aire mas pausado, mas meditado; las principales - 
modificaciones se produciran muy distanciadas, y la Duris—  
prudencia y la D.G.R. adquieren una posicion que hasta en—  
tonces les habfa estado vedada.
Pasemos, pues, a realizar un analisis de tal norma, cij
(178) age*#** esPiN/D.e^V i f ) .  gSPlN/j. O ie o o .  M c K n v a l  ^ C i t -y V ^ o L
— 180—
yo texto es el sigulente:
"El articule 42 del Codigo civil ordena la obligatorie 
dad del matrimonio canonico, para cuantos, proponiendose —  
contraer légitimas nupcias, profesen la Religion catolica.- 
La defectuosa redaccion de dicho articule, que ni siquiera 
llego a prever la distincion entre la acatolicidad de ambos 
0 de une solo de los contraysntes, asf come tambien la des^ 
certada de otras varias disposiciones correlatives del mis— 
mo titulo IV, libre I, del Codigo civil, mas acentuada des­
pues de la publicacion del nuevo Codigo Canonico, incorpora 
do a la legislacion espanola por Real Decreto de 19 de mayo 
de 1919, exigen una revision meditada de aquellos artfculos. 
Pero ello no obsta a que, en tanto continuen vigentes, ob—  
tengan su debida aplicacion#
A aumentar las dificultades expresadas concurra la di- 
versidad de disposiciones administratives, tantas voces co£ 
tradictoriaë de su propia esencia, con que los regimenes aji 
teriores, vfctimas del doctrinalismo liberal, vacilaron en 
sus interpretaciones, cuando no las rindieron escandalosa—  
mente al sectarisme politico, enfrentandolas con el verdada 
ro sentido del precepto y las doctrines fondamentales de la 
Iglesia*
La contradiccipn évidents entre tales disposiciones, — 
agravada posteriormente por la perturbacion que en tan deM 
cada materia introdujo el espfritu anticatolico de la Repu-
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blica, ha originado una lamentable confusion en la aplica­
cion de los textos legales, que es precise desvanecer con 
la promulgacion de una norma general, que, unificando los 
criterios, restablezca el sentido verdadero de la dispos^ 
cion y ampare el espfritu de instituciones tan sagradas - 
como la familia y el matrimonio, objeto de las atenciones 
preferentes del nuevo Regimen.
En su virtud, este fflinisterio, previa deliberacion del 
Bonsejo de Ministres, ha tenido a bien disponer:
19, Los jueces municipales no autorizaran otros matrj^  
monies civiles que aquellos que, habiendo de contraerse —  
por quienes no pertenezcan a la Religion Catolica, se pru£ 
be documentalmente la acatolicidad de los contrayentes, o, 
en el case de que esta prueba documental no fuere posible, 
presented una declaracion jurada de no haber sido bautiza— 
dos, a cuya exactitud se halla ligada la validez y efectos 
civiles de referidos matrimonios.
29. Quedan derogadas todas las disposiciones adminis­
tratives que se opongan a la presents Orden".
Esta nueva disposicion ha sido reiteradamente cornent^ 
da por la doctrina, la actitud doctrinal respecto a la so- 
lucidn adoptada sera expuesta en un epfgrafe posterior y — 
por ello no aludiremos a ella aquf; centraremos nuestro —  
analisis en tratar de descubrir cual es el sentido que es-
- 182-
ta disposicion da al termina "profesar.. . pero antes da 
pasar a tal extremo creemos necesario referirnos, siquiera 
sea muy sucintamente, a algunos de los aspectos mas rele­
vantes de tal disposicion.
La primera -y principal- duda que suscita la Orden —  
del 41 es la de su validez. Las dos posturas extremes que 
darian resumidas en las opiniones doctrinales. Para VELLVE 
(179) "...la Orden Ministerial de 10 de marzo de 1941 der£ 
gd o abrogd (practicamante) el art. 42 del Cddigo civil...". 
La posture contraria la encontrariamos en todo el amplio - 
grupo de autores que mencionando tal Orden, no aluden a su 
nulidad, y a los que nos referiremos mas adelante.
iEs o no es valida la Orden del 41?. La respuesta es 
Clara: sera valida en la medida en que se ajuste a las di^ 
posiciones de rango superior, en este caso concreto al Cd­
digo civil, ya que una Orden Ministerial no puede derogar - 
una Ley, El problema es que dichas disposiciones de rango — 
superior -articulo 42 del C,c. basicamente- no tienen un —  
contemido inequivoco. Ante tal hecho se pueden adopter dos 
postures: 1,- Doctrinalmente, unilateralmente, considérer - 
que el articulo 42 del C.c. tiens un contenido especifico - 
en consecuencia, si la Orden del 41 violenta ese contenido 
no sera legal. 2.- Considérer que el fijar el contenido, —  
inconcreto -voluntaria o involuntariamente inconcreto- del
(179) VELLVE BUENO, Ernesto, Matrimonio civil de acatdlicos 
en Espana. "Revista de Derecho Privadb" Tomo XLI, ene 
ro-diciembre 1957, pag. 536.
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articulo 42 del C.c, no es misidn doctrinal, sino jurispru- 
dencial. De adoptarse tal posicidn -que es la que nosotros 
consideramos correcta-, la Orden del 41 sera conforme a de­
recho si no es contraria a la solucidn jurisprudencial; asf 
pues, para determiner la validez de la tan repetida dispos^ 
cidn, sera necesario descubrir el espiritu jurisprudencial 
sobre la materia en el periodo de vigencia -o de pretendida 
vigencia- de tal disposicion; a ello se dedida gran parte - 
del capitule IV del presents trabajo, Y no se diga que, en 
el supuesto de que la jurisprudencia sea concordante con la 
Orden del 41, la validez de la Orden del 41 es reconocida - 
por el T.S. al fallar conforme a ella, el proceso es el in­
verso. Las sentencias del T.S. no son conforme a Derecho —  
por respetar la Orden de 1941, sino que, por el contrario,- 
la Orden del 41 es legal porque se ajusta a la interpréta—  
cion dada por la jurisprudencia del articulo 42 del C.c.
En la Exposicion de motives de la Orden, se recoge una 
declaracion de objetivos; modificar la legislacion matrimo­
nial espanola y modificarla en el sentido de adaptarla al - 
Derecho Canonico.
En el segundo parrafo de dicha Exposicion de motives - 
se acude a los anteriores regfmenes de dificultar la inter- 
pretacion del articulo 42 del C.c. por haber dictado varias 
disposiciones administratives; esta acusacion hecha por la 
Administracion -en una disposicion administrative interpre- 
tadora del articulo 42 del C.c.- que habia dictado en un —
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trienio una docena larga de disposiciones administratives 
que incidian en tal tema, no puede menos que ser califica— 
da de paradojica»
El considérer que esta Orden restablece el sentido —  
verdadero del articule 42, es tanto como décir que esta —  
Orden esta de acuerdo con el sentido de tal precepto IPor 
que, pues, procéder a su desarrollo, si el texto tiene ya 
un sentido?.
Otras muchas dudas y comentarios plantea esta disposi. 
cion, no es este el lugar de extenderse en ellas habiendo 
ya la doctrina senalado varias (180)»
ùQue es "no profesar..." para la Orden del 41?. No pra 
fesar, a tenor de su articulo Ifi sera, o bien, probar docu—  
mentalmente laacatolicidad, o presentar una declaracion ju— 
rada de que no se ha sido bautizado, y que tal declaracion 
sea cierta» . -
El probar un hecho es algo, en principle, siempre po— 
sible; el probar la inexistendia de un hecho es algo prac- 
ticamente imposible. Yo podré probar, por ejemplo, que ho - 
sido bautizado (mediante la exibicion de un acta de bauti^ 
mo), que he cometido un delito (mediante la exhibicion do 
un certificado de antecedentes pénales), o que soy Licencia 
do en Derecho (mediante la exhibicion del correspondiente —
(l80) Para un resumen de algunas de ellas Vid, DE FUENMAYOR 
CHAMPIN, Amadeo, El sistema.... cit., pags. 25 y 26.
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tftulo academico); lo que^podrai probar -y menos documen­
talmente- es que no estoy bautizado, que no he cometido — 
un delito (podre probar, mediants un certificado de ante­
cedentes penales negative, que en un determinado Registro 
no se ha constatado que yo he cometido un delito, no que 
efectivamente no lo haya cometido), o que no estoy licen- 
ciado en Ciencias Quimicas (salvo que presents certifica­
dos academicos de todas las Facultades de Ciencias Qufmi- 
cas del mundo en los que se haga constar quo no he obtenjL 
do tal grade. Y este es inviable en la practica). Del mi_s 
mo modo yo podre probar que soy acatolico -siempre que se 
me diga que se entiende por catolico- y aun esto con difl 
cultades; lo que no podré probar es que no estoy bautizado,
Asf pues creemos que para la Orden del 41 profesar es 
idéntico a estar bautizado, y no necesariamente en el cat£ 
licisrao,
DE LÀ HERA ha dicho que "ê..el sistema matrimonial de 
la Orden de 10-111-1941 es el del matrimonio civil subsi— 
diario en su mas rfgida formulacion.. (I8l).
Nosotros creemos que el fïiinisterio de Dusticia va —— 
mas lejos, creemos que el lïlinisterio de Dusticia pretends 
volver al sistema de la Real Cedula de 12-VI1-1564 (NovfsJL 
ma Recopilacién 1,1,13), es decir al sistema de matrimonio
(l8l) DE LA HERA, Alberto, Matrimonio civil.... cit., pag.
655.
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religioso -canonico- obligatorio. Es bien cierto que teor^ 
camente no es asi, que el matrimonio civil es una figura —  
que contempla nuestra legislacion en 1941; que aquel que —  
no haya sido bautizado, y lo declare mediante juramento, — 
podra acceder a dicho matrimonio, pero debemos de terner — 
en cuenta la configuracion de la estructura poblacional —  
espanola ÂCuantos espanoles, en 1941, no estaban bautiza—  
dos, en cualquier Iglesia, y ademas estaban dispuestos a — 
declararlo bajo juramento? insistimos; en la practica, la 
Orden Ministerial de 1941 configura -o pretende configurer- 
un sistema matrimonial proximo al de matrimonio religioso - 
-canonico- obligatorio.
El proceso institucionalizador del nuevo régimen co—  
menzo (182) y se desarrollo paralelamente al proceso de —  
acercamiento -a nivel juridico- entre Espana y la Santa 
de (183) que concluirfa, en su hito mas fundamental, el —  
Concordato de 26 de octubre de 1953. Es precisamente este — 
acuerdo concordatario el texto legal que incidiria en el —  
sistema matrimonial espanol inmediatamente después de la —  
Orden del 41, si bien no conviene olvidar que: "...el Con—  
cordato no contempla todo el campo juridico del matrimonio^ 
ni directamente (184)...ni indirectamente..." (185).
(182) Ley de 17 de julio de 1942 creando las Cortes Espafm 
las; Fuero de los Espanoles de 17 de julio de 1945; 
Ley de sucesion a la Oefatura del Estado de 26 de jju 
lie de 1947.
(183) Acuerdo sobre el modo de ejercicio del Privilegio de 
presentacion entre el Gobierno espanol y la Santa 8^ 
de, de 7 de junio de 1941; Acuerdo entre la Santa Sjs 
de y el Gobierno espanol para la provision de benefi
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El articulo XXIII del Concordato dice: "El Estado es— 
paRol reconoce plenos efectos civiles al matrimonio cele—  
brado segun las normes del Derecho Canonico", precepto que 
en nada altera al sistema ya vigente,
El articule XXIV en el que "El Estado espaPîol recono— 
ce la competencia exclusiva de los Tribunales y Dicasterios 
eclesiasticos en las causas referentes a la nulidad del —  
matrimonio canonico y a la separacion de los conyuges, en 
la dispensa del matrimonio rato y no consumado y en el pr^ 
cedimiento relative al Privilegio Pauline", y que en los - 
sucesivos numéros régula determinados aspectos procesales- 
y de relacion entra los Tribunales Eclesiqsticos y Civiles, 
es, en cierta medida, un corolario del anterior articulo,
Por ultime, les cuatro parrafos del protocole final - 
dedicados al tema son un mere desarrollo del articulo XXIII, 
fundamentalmente en su aspecto registral*
No creemos, en definitive, que el concordato del 53 — 
haya tenido la importancia que la doctrina ha pretendido — 
darle en materia de sistema matrimonial»
cios no consistoriales, de 16 de julio de 1946. Acuejr 
do entre la Santa Sede y el Estado espanol sobre Se­
minaries y Universidades de Estudios Eclesiasticos, 8 
de diciembre de 1946; Decreto-Ley de 1 de mayo de 1947 
reconociendo el Tribunal de la Rota de la Nunciatura — 
Apostolica de EspaRa,
(184) Dice "indirectamente" en el original por évidente —  
error tipografico.
(185) DE LA HERA, Alberto, Matrimonio civil.... cit., pags 
639 y 640.
—188—
seguicL ,
Asi pues, la Orden del 41 lofafci siendo valida, si ajL
guna vez lo fue, y lo seguirfa siendo plenamente, al menoa 
hasta el 26 de octubre do 1956, fecha en la que un Decreto 
modifica determinados articules del Reglamento del Registro 
Civil. Decreto cuyo texte fntegro es el siguiente:
"Articule 19. Los articules 37, 30, 30, 41 y 100 del — 
Reglamento de 13 de diciembre de 1870 para la aplicacion —  
de la Ley provisional del Registro Civil, quedaran redacta—  
das como sigue:
Art. 37. De conformidad con el articulo 42 del Codigo, 
el matrimonio civil sera autorizado en el solo caso de que 
ambos contrayentes prueben que no profesen la Religion Ca—  
tolica»
Art. 38. Los que intentem contraer matrimonio presen;—  
taran al 3uez o Consul correspondiente la declaracion y los 
documentos senalados en el articulo 86 del Codigo Civil» —  
Cuando no pueda ser firmada por alguno de los contrayentes 
lo hara alguna persona a au ruego»
Acompanaran a dicha declarqcion, ademas, las certifi—  
caciones para acreditar su domicilio o residencia durante —  
los dos ultimos anos y, en todo caso, la prueba de los mot** 
vos que aleguen para celebrar esta clase de matrimonio» .
Art# 40# Inmediatamente después de presentada la de—  
claracion solicitando la celebracion del matrimonio, el —
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3uaz dictara providencia, mandando que se ratifiquen en ella 
los interesados. Si la celebracion adoleciere de alguna om^ 
sion o defecto; se suplira o subsanara en el acto de la ra­
tificacion, adicionandose o corrigiendose lo que para ello - 
fuere necesario, la diligencia de ratificacion se firmara - 
por el Duez, por los interesados o, si no supieren o pudie—  
ren firmar, por la persona que suscribio la declaracion a - 
su ruego, y por el Secretario.
Art, 41, Una vez hecha la ratificacion, el Juez dispqn 
dra que se formen y publiquen los correspondientes edictos, 
con arreglo a lo dispuesto en el articule 89 del Codigo Ci­
vil, Salvo caso de dispensa,
Ademas, si se tratase de bautizados en la Iglesia Cat^ 
lica o de aquellos que, convertidos a ella, hayan apostata- 
do posteriormente e intentasen contraer matrimonio civil —  
entre sf o con persona catolica, una vez hecha la ratifica­
cion, el 3uez informera circunstancialmente de la peticion 
a la Autoridad eclesi^stica diocesana de su territorio, en - 
el plazo de ocho dias mediante notificacion en forma* No —  
procédera el 3uez a la celebracion del matrimonio hasta des­
pués de transcurrido un mes de haber realizado la notifies—  
cion expresada.
Si antes de celebrarse el matrimonio civil se advirti^ 
se la existencia de algun impediments u obstaculo legal, se 
procédera conforme determinan los articulos 97 y 98 del Co­
digo Civil,
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Art# 100# Las dudas que ocurriesen a los 3ueces encajc 
gados del Registro Civil acerca de la preparacion y cela—  
bracion de los matrimonios o sobre la inteligencia y aplicg 
cion de la Ley del Registro Civil y del presente Reglamento, 
seran consultados por los mismos en comunicacion clara y —  
précisa a los jueces de Primera instancia, quienes las re—  
solveran por auto motivado a la mayor brevedad, con audien- 
dia del Ministerio Fiscal si las dudas surgieran sobre la — 
concurrencia de las circunstancias y requisites necesarios 
para hacer viable la forma civil de los matrimonios a qua sa 
refiere el parrafo segundo del articule 41, o se tratase de 
cualquier otro case igualmente grave, se suspendera la eje— 
cucion del auto y se elevara, con el dictamen del Fiscal y 
demas antecedentes, a la Direccion General para su résolu—  
cion definitive»
Art# 29# Quedan derogadas cuantas disposiciones de i»—» 
gual o inferior rango se opongan a las de este Decreto, y ■ 
autorizado el Ministre de 3usticia para dictar las comple—  
mentarias que su aplicacion requiera".
' . ' , - '
Prescindiremos, una vez mas, de realizar un resumen de 
las opiniones doctrinales motivadas por esta reforma del —  
reglamento aludiremos a ellas mas adelante y en cualquier — 
caso un resumen de las mismas se pueda encontrar en la obra 
da DE FUENMAYOR repetidamente citada (186)*
(186) DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema.... cit#» 
pags# 40 y ss*
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Nos limitaretnos a, sobre el texto del Decreto, tratar 
de determiner en que sentido se inclina ahora el legislador.
El nuevo articulo 37 del Reglamento del Registro Ci­
vil se limita a ratificarse en la posicion adoptada por la 
Orden del 41, contra la interpretacion tradicional del ar­
ticulo 42 del C.C., acerca de la necesidad de no profesion 
de ambos contrayentes para que el matrimonio civil sea po­
sible; estimamos que es esta la interpretacion correcta del 
precepto legal. El C.c. afirma en su primitive redaccion, - 
entonces vigente, qye . .el ^matrimonio^ canonico /~es - 
aquél_y que de ben contraer todos los que profesen la reli­
gion catolica..." (187). Asf pues, del tenor literal de tal 
precepto de deduce inmediatamente que todo aquél que, pro—  
fesando la religion catolica, pretenda contraer matrimonio, 
lo debera contraer canonicamente, independientemente de con 
quien lo contraiga, y de esta régla general ni el Codigo cJL 
vil, ni ninguna otra norma del mismo rango -y posterior- o 
de rango superior, establece excepcion alguna. Consideramos, 
pues, injustificadas las criticas doctrinales acusando de - 
inexactitud a nuestro C.c. en dicho punto, del mismo modo - 
que consideramos innecesaria la reforma del articule 42 —  
C.c. respecto de tal punto. No estâmes emitiendo un Juicio 
de valor respecto de una posicion legislativa -clara-, nos 
limitaremos a exponer tal posicion,
Pero el aspecto mas importante de este Decreto, el —
(187) Artfculo 42 del C,c,
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punto en el que quiebra la interpretacion mantenida desda 
1941, es respecto a que se debe entender por "profesar.»»*
El sistema interpretative del termine se basa en très 
prescripcionest
a»- "...el matrimonio civil sera autorizado en el ca­
se de que ambos contrayentes prueben que no profesan la Rie 
ligion catolica" (188)»
b.- "...jambes contrayentes deberan presenter^ la — 
prueba de los motives que alegasen para celebrar esta cla­
ss de matrimonio" (189).
t.- Si se tratase de bautizados en la Iglesia Catoli— 
ca o de aquellos que, convertidos a ella, hayan apostatada 
posteriormente e intentasen contraer matrimonio civil en­
tre SI o con persona catolica... el 3uez informara circuns 
tancialmente de la peticion a la Autoridad eclesiastica —  
diocesana de su territorio en el plazo de ocho dias, me­
diants notificacion en forma. No procédera el Juez a la sa 
lebracion del matrimonio hasta después de transcurrido un 
mes de haber realizado la notificacion expresada" (l90).
(188) Articulo 37 in fine del R.R.C,
(189) Art. 38, parrafo 29 in fine del R.R.C»
(190) Art. 41 parrafo 29 in fine R.R.C.
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6Quien tiene acceso al matrimonio civil en virtud de 
este Decreto?.
Para acceder al matrimonio civil sera necesario pro- 
bar que no se profesa el catolicismo y probar los motives 
que se alegan para celebrar tal matrimonio. iSon estas dos 
pruebas distintas?. Pensâmes que no (l9l), ya que el unico 
motive que se puede alegar para no contraer matrimonio ca­
nonico es que no se es catolico, cualquier otro motive cree^  
mos que traeria como consecuencia automatica el dejar da - 
ser catolico, y por lo tanto seria reconducible a este. Sa 
quiere algo mas, y esto solamente en el case de los bauti— 
zados en la Iglesia Catolica, una comunicacion a la Autor^ 
dad eclesiastica y esperar un mes tras dicha notificacion, 
la respuesta, en el supuesto de que se produzca con carac— 
ter denegatorio, de la Autoridad eclesiastica, a tenor del 
Decreto no sera vinculante.
Asi pues, no profesaran el catolicismo: 19.- Los n o — 
bautizados (al igual que en el sistema de la Orden Minista 
rial del 4l); 29,- Los bautizados en Iglesias no catolicas 
(a diferencia de la Orden del 4l{; 39,- Los bautizados en - 
la Iglesia Catolica o convertidos a ella que hayan aposta—  
do, previa notificacion a la Autoridad eclesiastica y trans 
currido un mes de tal notificacion. En este tercer supuesto
(l9l) Vid, una opinion contraria en VELLVE BUENO, Ernesto, 
Matrimonio civil..., cit., pag. 543.
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ibastara con eso? o isera necesaria la autorizacion dis—  
crecional del Juez?. El ultimo parrafo del articulo 41, y 
el articulo 100, permiten suponer que tal autorizacion no 
sera necesariamente automatica. Estimamos, sin embargo qua 
los articulos 97 y 98 del C.c. no son aplicables a la prua, 
ba de no profesion, ya que dichos articulos se refieren a 
impedimentos, y no creemos que dentro del concepto da imp£^ 
dimentos del C.c. (192) pueda incluirse tal supuesto.
En cuanto al art. 100 creemos que la idea de fondo os 
que el Juez puede concéder la autorizacion, y en el caso — 
de que no la concéda as la OCR y N la compétente para aut^ 
rizar o denegar el matrimonio civil. Al menos asi funciona 
en la practice»
Consciente la D.G.R. y N. del lugar preminente qua la 
tocaba, en Orden a la aplicacion del articulo 42 del C.c. — 
en virtud del Decreto del 56, poco tiempo mas tarda —el 2 —  
de abril de 1957- dirige una Instruccion Circular a los Pra 
sidentes do las Audiencias, quo incide muy directamente an 
el tema, consideramos necesaria su transcripcion integra»
"Aunque la nueva redaccion del Decreto de 26 de octu*— 
bre de 1956 (Boletin Oficial do 13 do noviembre) a los ar— 
ticulos 37,38,40,41 y 100 del Reglamento del Registro Civil
(192) Vid. arts. 45,83,84,85,89,96,97,98,99,329 y 919 del 
C.c.
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termina con antiguas dudas interprétatives del articulo - 
42 del Codigo Civil, ha parecido oportuno, en razon a la 
gravedad de la materia, instruir a los organos que inter- 
vienen en la celebracion de matrimonios civiles sobre el 
espiritu del citado art. 42 en orden a la no profesion - 
de la Religion catolica, que constituye un presupuesto n£ 
cesario para que estes actes puedan ser autorizados.
I. Segun dispone actualmente el art. 37 del Reglameji 
to del Registro Civil "de conformidad con el art. 42 del 
Codigo, el matrimonio civil sera autorizado en el solo c^ 
so de que ambos contrayentes prueben que no profesan la — 
Religion Catolica".
Basta que une de los contrayentes profese esta Reli­
gion para que no quepa otra clase de matrimonio que el cj^  
nonico. Es decir, que la acatolicidad ha de darse en am—  
bos contrayentes para que la union civil sea posible. Re­
quisite previo obligado de la celebracion del matrimonio 
civil es, pues, la prueba de que ninguno de los dos profe 
sa la Santa Religion Catolica, Apostolica y Romana. En co£ 
secuencia, la circunstancia de profesar o no profesar l a -  
Religion Catolica queda erigida por la norma en concepto - 
clave, en concepto decisive para la delimitacion de los —  
sujetos a quienes es posible el matrimonio civil.
La incorporacion o adscripcion a la Religion Catolica 
se produce por el Bautismo en la Iglesia Catolica o por la
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conversion a ella de la herejfa o del cistna»
Asi résulta claro que no profesan la Religion Catoli­
ca los no bautizados y aquellos que lo fueron en la here—  
jia o en el cisma#
Igualmente résulta claro* Conforme al recto sentido — 
del art. 42 del Codigo civil y a nuestra conciencia catoli^ 
ca, la de la que es expresion nuestro vigente Concordats — 
con la Santa Sede, que la adhesion o profesion de la fa ca 
tolica se presume validamente en toda persona que se incojr 
pore a la Iglesia Catolica por el bautismo o la conversion* 
Mientras no se de una actitud desvinculadara y apostata, nm 
terial o formalmente evidante, ha de entenderse que el bau— 
tizado en la Iglesia Catolica o convertido a ella de la he­
re jia o del cisma continua en la Religion Catolica. Lo qua 
quiere decir (supuesto del parrafo 29 del art. 41, en rel^ 
cion con el 37, ambos del Reglamento del Registro Civil, — 
modificado por Decreto de 26 de octubre de 1956) que la fojr 
ma civil del matrimonio solo sera aplicable en el caso de 
que ambos contrayentes hayan evidentemente apostaüado de la 
fe catolica o si una persona que se halla en taies condici^ 
nés intenta contraer con una acatolica, sin que, por tanto, 
la posibilidad de procéder al afcto civil pueda extenderse — 
a otra condicion de personas, aunque sean indiferentes u —  
hostiles a la practica de la Religion*
Es cierto que se puede apostatar en un momento deter—  
minado; pero el caracter imperative del art. 42 del Cddigo
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civil, que impone el matrimonio canonico a los que profe­
sen la Religion Catolica, exige que se desconfie de las - 
apostasfas que tienen lugar al tiempo que se pretende cori 
traer matrimonio civil, pues bien pudieran ser motivadas, 
mas que por un cambio de fé, por el deseo de eludir la —  
disciplina candnica del matrimonio. De permitir facilmen- 
te estas apostasfas irfamos practicamente al matrimonio - 
civil facultative, repudiado por la Iglesia y por los de- 
beres que al Estado impone su eatolicidad declarada, y no 
acogido en el derecho espanol vigente,
El supuesto de apostasia es excepcional y por tanto, 
deben ser objeto de interpretacion y aplicacion restrict^ 
Va»
II. Quede bien entendido que continua permaneciendo - 
en pleno vigor lo dispuesto en el art, 83, num. 40 del Cd­
digo civil, relative a los que han recibido Ordenes Sagea- 
das o se hallen ligados con voto solemne de castidad, loa 
cuales no pueden contraer matrimonio, a no ser que unos u 
otros hayan obÿenido la correspondiente dispensa candnica»
III. El art. 37 del Reglamento del Registro Civil, en 
su redaccidn actual, exige, para que el matrimonio civil , 
pueda ser autorizado, que "ambos contrayentes prueben que 
no profesan la Religion Catolica", y a esta prueba se refi£ 
re ta^bien el art. 38, al requérir "la prueba de los moti—  
vos que alegaren para celebrar esta clase de matrimonio".
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En congruencia con lo dicho sobre las condiciones que 
integran el concepto de "profesar la Religion Catolica", —  
se entendera acreditada la no profesion cuando se pruebe, 
por los medios admitidos en Derecho la concurrencia de a^ 
guna de estas dos disposiciones; 10, No haber sido bauti— 
zado en la Santa Iglesia Catolica o no haberse convertido 
a ella de la herejia o del cisma, 20, Haberse apostatado — 
formai y materialmente*
Para demostrar la falta de incorporacion, en momento 
alguno, de la persona a la Religion Catolica, la prueba ha 
de acomodarse a la naturaleza de un hecho negativo, cual — 
es que no esta bautizada en el seno de la Iglesia Catolica, 
o que, estando bautizada en la herejia o en el cisma, no s& 
convirtio. Normalmente podria ser suficiente la propia de—  
claracion de los contrayentes, ratificada por testigos o — 
que no han sido bautizados ni se convirtieron a la herejia 
o de la misma, segun los casos, o que nacieron en una am—  
biente acatolico en el que resultara anomale bautizarse al 
nqcido. Sin embargo, eâ logico, que en este ultimo supues— 
to no se admita con facilidad que en Espana puedan darse 
estos ambiantes, dado que los espanoles son catolicos en — 
su casi totalidad, Y en estos casos ha de ser sumamente con 
veniente exigir las certificaciones negativas de bautismo 
expedidas por los parrafos correspondientes, con referencia 
al trimestre siguiente al nacimiento.
En cambio, cuando conste que el contrayente fus bauti—
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zado en la Iglesia Catolica o converso, debe exigirsele - 
prueba suficiente y adecuada de su actitud ostenslbletnen- 
te desvinculadora y apostata de la dogmatica fundamental 
del catolicismo. Esta prueba ha de realizarse tambien —  
por las medios admitidos en Derecho, pero ha de ser lo —  
suficientemente expresiva para llevar al anime del 3uez - 
la conv/iccion de una auténtica apostasia. El Duez, si la
prueba presentada no fuese concluyente, exigira se compile 
te con otros medios referidos a las situaciones en que se 
manifiestan las profundas creencias de las personas, cui- 
dando siempre de eliminar cualquier subterfugio que pueda 
eludir el mandate del art. 42 del Codigo civil, pero evi- 
tando, asx mismo, que sus exigencies constituyan obstacu- 
los de hecho invencibles.
IV, En la declaracion presentada por les contrayentes, 
al efecto de contraer matrimonio civil, estes manifestaran 
siempre si estan bautizados en el seno de la Iglesia Cato­
lica o fueron convertidos a ella de la herejia o del cisma. 
En case de que por este u otros medios le conste al 3uez — 
el bautismo o la conversion de une de les dos contrayentes 
procédera a hacer la notificacion a la autoridad aclesias- 
tica diocesana de su territorio, en les terminnos estable- 
cidos en el art. 41 del Reglamento, consignando los dates 
que identifiquen a los contrayentes, domicilios respecti­
ves, actitud en que se hallan, segun la declaracion, res­
pecte de la Religion Catolica, y cuantos elementos de ju^ 
cio consten en el expediente. Si la autoridad eclesiastica
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diocesana demandase una mayor informacion o el conocimien— 
to de antecedentes, el 3uez, si obrqsen en el expediente, 
debera facilitar copia o nota suficiente.
Estan obligados a hacer la notificacion expresada —  
los Oueces que, conforme al Codigo, reciban las déclara—  
clones de los contrayentes. Ahora bien, el juicio sobre — 
si procédé el acte civil, corresponde al 3uez elegido pa­
ra la celebracion del matrimonio.
Ha de advertirse que en caso de que los contrayentes 
figuren con domicilios distintos, pertenecientes a difereji 
tes diocesis, no procéder^ el 3uez a la celebracion del 
trimonio hasta después de transcurrido un mes de haberse — 
realizado la notificacion a une y otro ordinario diocasa—  
no*
No obstante, el 3uez autorizara el matrimonio civil 
del que se halle en inminente peligro de muerte, si ambos 
contrayentes declarasen que no profesan la Religion Catoil 
ca, en este supuesto se cumpliran las prescripciones esta— 
blecidas en cuanto fueson compatibles con la urgencia del 
acto*
V. Las dudas que, conforme al art. 100 del Reglamento 
puedan ser consultadas, han de versar cobre cuestiones de 
Derecho entre las que estan las que se originen sobre los 
conceptos utilizados por las normes, y concretamente el de 
profesar o no profesar la Religion Catolica, en relacion -
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con la prueba practicada. Sin embargo, quedan a salvo las 
superiores prerrogativas de la Direccion y de los Oueces 
de primera instancia, quienes acordaran lo que estimen mas 
convenionte para el mejor desempeMo de las funciones que - 
los Oueces que les estan subordinados tienen en orden a la 
celebracion del matrimonio, como, por ejemplo, el ordenar 
la ampliacion de las pruebas, e incluse imponer la superior 
apreciacion de las presentadas.
En garantia de cumplimiento de las normas legales, - 
queda abierta siempre la via judicial para impedir o con- 
seguir la autorizacion del matrimonio civil.
El filinisterio Fiscal, que debe ser notificado por el 
Ouez de la existencia del expediente sobre matrimonio ci­
vil, puede aportar las pruebas oportunas, y si estimase,- 
frente al Ouez que habra de autorizar el matrimonio, que 
no debe procederse a su celebracion (parrafo 39 del arti­
cule 41) actuara en cualquier memento anterior a la cele­
bracion del matrimonio, conforme a los arts. 97 y 98 del 
Codigo civil, suspendiendose aquella celebracion mientras- 
dure el procedimiento,
VI. Dada la importancia de estas cuestiones, los juja 
ces de primera instancia velaran muy especiolmente por el 
cumplimiento de cuanto se expone en esta instruccion por 
parte de los Oueces compétentes para autorizar los matri— 
monios civiles; celo que igualmente podran los Oueces mu-
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nicipales y comarcales, tanto para cumpllr olios mlsmos 
lo jurfdicamente dispuesto como para hacorlo cumpllr a — 
los jusees de paz*
Los Oueces municipales exigiran de los de paz que —  
les den cuenta inraediata de las solicitudes de matrimonio 
civil que reciban, para instruirles urgente y debidamento 
de sus obligaciones, a fin de que se atengan a lo que err 
cada caso procéda” (193)*
Lo primero que hay que tener en cuenta es un hecho — 
que, tal vez, aparezca como obvio: que nos encontramos ajr 
te una mera circular de la D.G.R. y N. por lo tanto con —  
escasa capacidad -a nivel teorico- modificadora del sist^ 
ma matrimonial vigente legislativamente. Si algo da esta —  
Circular se opone a la legislacion evidentemente no sera — 
aplicable en dicho punto*.
Sorprende la afirmacion contenida en el primer parra 
fo de la Circular en el sentido de que el Decreto del 56 
habia resuelto las posibles dudas interpretativas del ajr 
ticulo 42 del C.c,; esta afirmacion al comienzo de una — 
Circular tan extensa cuya mision es instruir en la intejf 
pretacion del 42 C.c. puede ser calificada de paradojica* 
Sin embargo hay que resenar que pocas son las novedades — 
que esta circular supone con respecto al Decreto que re—  
formo el Reglamento del Registre Civil.
(193) Citada en: DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo. El sistema.... 
cit., nota 82 en las pags. 49-53.
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En el punto I de la Circular se insiste en aspectos 
que quedaban claros en el Decreto: ambos contrayentes die 
beran ”no profesar...” si pretenden contraer matrimonio 
civil, y no profesaran los no bautizados, ni los bautiza 
dos en secta acatolica y que posteriormente no ingresen 
en el catolicismo.
Nos resistimos a no transcribir, una vez mas, una - 
afirmacion contenida en este mismo punto I, ya que cons- 
tituye una prueba de una de las tesis esenciales contenir 
das en este trabajo "...la circunstancia de profesar o no 
profesar la Religion Catolica queda erigida por la norma 
en concepto clave, en concepto decisiVo para la delimit^ 
cion de los sujetos a quienes es posible el matrimonio - 
civil".
El intente de apoyarse en el Concordato para justi- 
ficar tal interpretacion, el seRalar que el matrimonio c^ 
vil facultative se opone a la confesionalidad del Estado, 
y el considérer que la apostasia debe ser objeto de intejr 
pretacion restrictive son tambien puntos notables.
El punto III resuelve, en el mismo sentido que noso^  
très una duda que planteaba el Decreto: la prueba de no 
profesion y la prueba de los motivos que alegaren para c^ 
lebrar esta clase de matrimonio, son lo mismo.
Esta Circular trata tambien de resolver el problème 
planteado por nosotros mas arriba, acerca de la prueba de
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un hecho negatiuo: no estar bautizado; la circular entieji 
de que bastara con la declaracion y otra prueba mas (por 
ejemplo: la testifical). iSon necesarias ambas?. Si bien 
se parte de la idea de que los supuestos de hecho a los — 
que sera aplicable seran muy escasos al afirmar que 
los espanoles son catolicos en su casi totalidad,. . La 
exigencia de las certificaciones negatives de bautismo, —  
pensamos tiene el mismo sentido*.
Con respecto a los casos de apostasia parece que la 
Circular es partidaria de exigir pruebas aun mas concluyen, 
tes, sin embargo, trata de apartarse de un sistema de m^ — 
trimonio civil subsidiario estricto al indicar que el Ouez 
debe llevar sus exigencies de prueba hasta el punto que —  
.constituyan obstaculos de hecho invencibles".
Eh el punto IV se resuelve otro aspecto que no apa— 
recia claro en el Decreto; a pesar de ser necesaria la —  
notificacion a la Autoridad eclesiastica, ”...el juicia 
sobre si procédé el acto civil, corresponde al Ouez..**
En el caso de matrimonio civil en caso de peligro — 
de muerte Âsera dicho matrimonio valido, independiente—  
mente de que se cumplan o no los requisites?. Si fuera — 
valido aun en el supuesto de que no se cumplieran taies 
requisites, elle significarfa que los requisitos no son 
de fonde, sine meramente formales. Nada resuive la Circ^ 
lar acerca de tan decisive extreme.
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El punto V esta dedicado a insistir en la importan­
cia de la D.G.R y N, en materia matrimonial, y ello aun- 
que "...queda abierta siempre la via judicial para impe­
dir o conseguir la autorizacion del matrimonio civil".
En la continuada actividad legislative qye incide en 
el tema matrimonial surge el 8 de junio de 1957 -no entro 
en vigor hasta el primero de enero de 1959- la Ley Regul^ 
dora del Registre Civil.
Dejaremos a un lado el aspecto meramente registral — 
de la cuGstion con el fin de no hacer excesivamente lar­
ges estas paginas. El precepto que en mayor medida inter^ 
Sa en este momento es el recogido en el parrafo 29 de su 
articule 80.
"A peticion del interesado o del lïlinisterio Fiscal — 
se anotaran... 29 el /^matrimonio_7 civil, mientras no se 
acredite debidamente que ambos contrayentes no profesan - 
la religion catolica o la libertad de los mismos por ine- 
xistencia de impedimentos.
Nada podemos anadir al comentario de DE FUENMAYOR que 
transcribimos;
"Como se ve, queda constituido, aquf tambien, en ccm 
cepto claVB para la celebracion del matrimonio civil la - 
"no profesion" de ambos contrayentes, como en el Decreto -
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de 26 de octubre de 1956* Advierte BATISTA que el précep­
te citado —art, 80, num, 22 parece contradictorio con lo 
dispuesto en los arts, 37 al 41 del Reglamento del Regies 
tro Civil, tal y como aparecen reformados por el Decreto 
del 56, que exigen la justificacion previa de ambos ex­
tremes, sin que hasta tanto quepa matrimonio civil; pero 
entiende que tal norma es simple aplicacion del art, 93 
del Codigo civil, que permits al 3uez municipal autorizar 
el matrimonio del que se halle en inminente peligro de — 
muerte, con caracter condicional,. • si bien amplia la 
condicionalidad a los supuestos en que no se acredite, — 
por la misma urgencia, la acatolididad de los contrayentes. 
(BATISTA, La nueva Ley del Registre civil, en Revista Ge­
neral de Legislacion y Jurisprudencia, septiembre de 1957, 
Pag, 300),
El art, 80 de la nueva Ley del Registre Civil viene, 
pues, a confirmer tambien el requisite de la prueba de la 
no profesion" (194),
El BOE del 14 de noviembre de 1957 publies la Ley — 
del dia anterior sobre matrimonio de militares y marinos, 
desarrollada en parte en la Orden de 27 de octubre de 1958.
(194) DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema..., cit., 
pags. 53 y 54,
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Nada en ella merece especial comentario, a nuestros 
cfuctos, salvo el hecho de no distinguir entre matrimonio 
nivil y canonico.
La tantas veces prometida reforma del cuerpo basico 
de la legislacion matrimonial -el Codigo civil- llega al 
fin don la Ley de 24 de abril de 1958, con la que se mo- 
difican varios articules de dicho cuerpo legal relatives 
3l matrimonio (l95). Su analisis, por motivos metodoloqi 
cos, sera hecho mas adelante. Dejamos hasta entonces a- 
plazado cualquier comentario. Sin embargo creemos impre^ 
cindible en este punto la transcripcion del nuevo artfcij 
lo 42, pues nuestras referencias vendran hechas a partir 
do aqui a tal texte:
"La Ley reconoce dos clases de matrimonies: el can£ 
nice y el civil.
El matrimonio habra de contraerse canonicamente cuqjn 
do uno al menos de los contrayentes profess la religion — 
catolica.
Se autoriza el matrimonio civil cuando se prueba que 
ningdno de los contfcayentes profesa la religion catolica"*
(l95) Se modifican los arts, 42, 45,46,47,48,49,50,67,68, 
70,71,72,73,74,75,76,77,78,79,80,81,82,06,104,105, 
106,107,166,168,172,173,174,175,176,177,178,179,180, 
184,206,209,211,220,237,244,294,295,492,681,701,772,
807,809,814,834,835,036,837,838,839,841,953,1333,---
1340,1341,1413.
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El matrimonio habra de contraerse canonicamente cuan­
do uno al menos de los contrayentes profese la religion c^ 
tolica.
Se autoriza el matrimonio civil cuando se pruebe que 
ninguno de los contrayentes profesa la religion catolica".
El problema basico planteado por nosotros sigue, pues, 
en pie -y por partida doble-; ique es "profesar la religion 
catolica"?.
Se promulga el 17 de mayo de 1958 una nueva Ley de las 
llamadas Fundamentales, la de Principles del Movimiento Na- 
cional. Dicha Ley ha sido objeto de escasfsimo interés por 
pqrte de los matrimonialistas, sin embargo, para nosotros,— 
es un texte basico on la configuracion del sistema matrimo­
nial espaRol.
Dicha Ley ha sido considerada, con todo acierto, por - 
el Profesor LOMBARDIA como "...el texte fundamental de la - 
confesionalidad del Estado..." (196). Pero ademas de ser el 
texte fundamental de la confesionalidad del Estado, en sen­
tido formai, supone mas: supone tambien una confesionalidad 
sustancial, al establecer la obligatoriedad de que la legi^
(196) LOMBARDIA, Pedro, La confesionalidad del Estado. hoy. 
en Escritos de Derecho Oanonico, I, Pamplona, 1973,- 
pags. 428 y 429.
-209-
laclon espanola se inspire en la doctrina de la Iglesia* —  
Creemos que puede afirmarse que tal texte podrfa suponer —  
una limitacion de soberanfa*
El Principle II dicer
"La Nacion espanola considéra como timbre de honor el 
acatamiento a la Ley de Dies, segun la doctrina de la San­
ta Iglesia Catolica, Apostolica y Romana, unica verdadera 
y fe inseparable de la conciencia nacional, que inspirera 
su legislacion"*
Y el art. 38 de la misma Ley indica que:
"Seran nulas las Leyes y disposiciones de cualquier — 
clase que vulneres o menoscaben los Principles proclamados 
en la presents Ley fundamental del Reine"#
Conjugando ambos preceptos obtendremos la siguiente —  
afirmacionr
"Seran nulas las Leyes y disposiciones de cualquier — 
clase que vulneren la Ley de Dios segun la doctrina de la 
Santa Iglesia Catolica, Apostolica y Romana"#
Sabemos que nunca llego a estar en practica tal sis­
tema; no sabemos que se haya presentado jamas un recurso — 
de contrafuero apoyado en la violacion por una norma esta—
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tal de la Doctrina de la Iglesia# Pero es un hecho éviden­
te que tal norma estatal del maximo range, si bien no sup^ 
ne la recepcion en pleno del Ordenamiento Canonico, si ma^ 
ca un claro limite a la legislacion espanola# A nivel mer^ 
mente teorico, el indicar cuales son las normas que son nu^  
las de pleno derecho por oponerse al II PlïlN, y en ultimo - 
extreme a Ley de Dios interpretado por la Doctrina de la - 
Iglesia, serfa tarea laboriosisima y que desbordaria los - 
conocimientos de un juriste#
En materia matrimonial la Ley de PlïlN supondrfa que —  
cualquier norma que se opusiese a la Ley de Dies, interpr_e 
tada por la Doctrina de la Iglesia séria inaplicable; el - 
sistema matrimonial vigente -a nivel teorico- en el perfo- 
do transcurrido desde el 17 de mayo de 1958 hasta nuestros 
dias, es el que marque la Iglesia Catolica, al interprétât 
la Ley Divina y no es este el lugar adecuado para exponer— 
lo (197).
(197) Ante un tema muy dlstinto del matrimonial, una recieti 
te sentencia del T#S, de 25 de mayo de 1976 incide so^  
bre la cuestion del Principle II de los del f/lovimien- 
to Nacional, en los siguientes termines#
"#..la actuacion del récurrente no puede amparér^ 
se en los principles del fdovimiento Nacional que cita 
en los fundamentos jurfdicos de su demanda, pues si — 
el acatamiento a la Ley de Dios que proclama dicho —  
principle es un timbre de honor, la exaltacion de una 
conducta opuesta a la legalidad del Estado que procl^ 
ma tal acatamiento debe ser en principle contraria a 
la doctrina de la Iglesia Catolica, Apostolica y Rom_a 
na que deslinda perfectamente las atribuciones de uno 
y otro Poder, pero es que la conducta del sacerdote - 
récurrente perturba abiertamente el ejercicio de les 
derecgos reconocidos en el Fûero de los EspaRoles, iji 
curriendo en la infraccion del ap# a) del art# 28 de 
la Ley de Orden Publico por cuanto que el libre ejer-
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La permanencia e inalterabilidad da los P.IKI.N, raco— 
gida on el art# 18 de la Ley que los formula, es tema de 
transcendental importancia para nuestro trabajo, obviâmes 
cualquier comentario pues la mas prestigiosa doctrina, la 
logica y los mismos hechos legislatives posteriores( Ley 
para la Reforma Politica de 4 de enero de 197?jj^ han dado la 
solucion a tan exagerada pretension#
La nueva Ley del Registre Civil parecia exigir la prjo 
mulgacion de un nuevo reglamento, y en efecto as£ se haca 
mediante Decreto de 14 de noviembre de 1958, que trata del 
matrimonio civil en la seccidn 2§ del capitule II de su 
tula V. (198) *-
cicio de la funcidn religiosa que garantiza dicho Fu^ 
ro no puede aprovecharse para censurar la actuacidn — 
gubernativa que ha velado en el caso de autos por el 
mantenimiento de la unidad nacional, contra la que se 
ha pronunciado el demandante haciendo la apologia de 
una actitud separatista, conducta inculsa en el ap* b) 
de la Ley de Orden Publico en su mismo art, 28 de 30— 
Julio de 1559, en relacion con la fecha de emisidn da 
los hechos sancionados"#
(198) "Art# 243, Los que pretenden contraer matrimonio ci­
vil, manifestaran en la declaracion exigida:
18. Las menciones de su identidad, incluse la —  
profesion, y tambien los apellidos, profesion y doml- 
cilio o residencia de los padres,
28. Que no profesan la Religion Catolica y si —  
hubieran sido bautizados en la Iglesia Catolica o coj% 
vertidos a ella,
38. Si alguno hubiera estado casado, el nombre y 
apellidos del conyuge o conyuges anteriores y fecha — 
de la disolucion del matrimonio.
48. Que no existe impediments para el matrimonio,
58. El encargado elegido, en su caso, para la C£ 
lebracion,
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No supone el nuevo Reglamento un cambio importante 
con respecto a la situacion legislativa en 1958; sin em-
68, Pueblos en que hubieren residido o estado 
domiciliados en los dos ultimos anos.
La declaracion sera firmada por dos testigos - 
a ruego del contrayente que no pueda hacerla#
Art, 244, Con la declaracion se acompanara la 
prueba de nacimiento y la de que no profesan la R^ 
ligion Catolica.
Presentaran, en su caso, ademas, la de disolju 
cion de anteriores vfnculos, la licencia matrimo—  
nial o la dispensa: esta no prejuzga la inexisten- 
cia de otros impedimentos u obstaculos.
En el caso de ratificacion, o cuando se adviejr 
tan, se indicara a los contrayentes los defectos da 
alegacion y prueba que deben subsanarse.
Art, 245, Ratificados los contrayentes, si so 
trata de personas que bautizadas en la Iglesia Ca­
tolica o convertidos a ella de la herejfa o del ci_s 
ma, hubieren apostatado posteriormente, el Encarga-- 
do expondra circunstancialmente el proyectado matri 
monio a la autoridad eclesiastica diocesana, la qua 
podra pedir informacion suplementaria.
No se celebrara el matrimonio en tanto no tran_s. 
curra un mes desde la expedicion de la comunidacion 
0 desde la ultima, si las declaraciones de los contr^ 
yentes se presentaran a diferentes Encargados,
Art, 246, Mientras transcurre el mes o se traml^  
tan los edictos o proclamas, se practicaran las pruja 
bas propuestas o acordadas de oficio, encaminadas a - 
acreditar la religion, estado o domicilio de los coti- 
trayentes, o cualquier otro extremo necesario,
El encargado oira a ambos reservadamente, y por 
separado, para cerciorarse de la existencia de obst^ 
culos a la celebracion.
Art, 247, Todos aquellos a cuyo conocimiento —  
llegue la pretension de matrimonio estan obligados — 
a denunciar cualquier impedimenta que haya de autorJL 
zar el matrimonio conoce la existencia de obstaculo 
legal, suspendera la celebracion.
Contra la resolucion de suspension cabe recurso 
en via gubernativa, segun las réglas establecidas —
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bargo el hecho de que serfa un elemento clave en la confi—  
guracion del sistema matrimonial espanol durante mas de —
para los expedientes en general, sin perjuicio de —  
que por el tramite da incidentes se declare la imprjo 
cedencia o falsedad del impedimento u obstaculo le­
gal,
Denunciado un obstaculo y no acordada la susperv 
sion por falta de prueba, se pasara la denuncia al — 
niinisterio Fiscal; puede procederse a la celebracion 
si dentro del plazo de quince dias habiles, siguien— 
tes a la comunicacion al représentants de la Ley, no 
se acredita la interposicion de la demanda de oposi— 
cion.
Si se instruye doble expediente, el Encargado — 
que no haya de autorizar el matrimonio se limitera — 
a remitir lo actuado al elegido, unico al que corre_s 
ponde decidir sobre la celebracion o suspension.
Art. 248, Para autorizar el matrimonio civil "in 
articulo mortis", basta que ambos contrayentes decla— 
ren no profesar la Religion Catolica; en su caso, en 
cuanto sea posible, se hara la previa comunicacion a 
la Autoridad eclesiastica a traves del Parroco,
La inscripcion se extenders en virtud del acta 
levantada, con las circunstancias necesarias para —  
practicar aquella y del correspondiente expediente — 
gubernativo,
El Suez de Paz esta dispensado de pedir instruc 
ciones al Encargado cuando lo £mpida la urgencia del 
caso; pero le dara cuenta inmediata del matrimonio —  
autorizado.
Art. 249, No habiendose levantado acta, el matr^ 
monio civil solo puede inscribirse en virtud de expe­
dients, en el que se acreditara debidamente que gmbos 
contrayentes no profesaban la Religion Catolica, su — 
libertad por inexistencia de impedimentos y, cuando — 
no conste autenticamente, la celebracion en el expe­
dients se publicaran edictos o proclamas, si se hubi^ 
ren omitido, y se practicaran las debidas diligencias 
probatorias de la religion y libertad de los contra—  
yentes. .
Al comunicar a los organos extranjeros el cumpl^ 
miento solicitado de proclamas o la concesion de dis­
pensas para matrimonio civil de espanoles se adverti- 
ra, especialmente, que conforme al Derecho espanol, — 
dicho matrimonio solo sera eficaz si los contrayentes 
no profesan la Religion Catolica.
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diez anos -hasta el 22 de mayo de 1969-, justifies un so-
mero analisis de su contenido.
La impresion que se desprende de una primera lecture 
del Decreto, es el intente de separar a aquellos que tie—  
nen acceso al matrimonio civil en dos grupos; el primero - 
estaria integrado por los no bautizados y por los bauti— - 
zados en Iglesias acatolicas que no se convirtieran al c^ 
tolicismo, el segundo estaria formado por los apostates,—  
Para aquellos las facilidades de accéder al matrimonio —  
civil serian mayores que para estes. La inclusion en priri 
cipio en uno u otro grupo viene marcada en el punto 28 del 
articulo 243,
La necesidad de prueba de la no profesion viene seRa-
lada en el articule 44, sin que nada aclars acerca de que
es lo que efectivamente debe ser probado.
Art, 250, Las dudas que ocurrieren a los Encar­
gados acerca de la preparacion y celebracion de los 
matrimonies seran consultadas en comunicacion clara 
y précisa a los Oueces de Primera Instancia, quienes 
la resolveran a la mayor brevedad, por auto, previa 
Audiencia del Ministerio Fiscal, Si las dudas surgi^ 
ren sobre la ooncurrencia de los requisitos para ha- 
cer viables los matrimonios civiles a que se refiere 
el articulo 245 o se tratase de cualquier otro caso - 
igualmente grave, se suspendera la ejecucion del au­
to y se elevara, con el dictamen del Fiscal y demas — 
antecedentes a la Direccion General para su résolu-—  
cion definitiva".
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Al segundo grupo —a los apostates—  esta dedicado el 
articule 245; en este supuesto, ademas de la imprescindJL 
ble prueba de la acatolicidad, sera necesaria la comunl— 
cacion a la autoridad eclesiastica del proposito de con— 
traer matrimonio civil#
La Circular de la D,G,R. y N. de 2 de abril de 1957 
seftalaba que la posible respuesta a tal notificacion no 
era vinculante, que era la autoridad estatal y no la eclg^ 
siastica, la cempetente para determinar quien podia accé­
der y quion no al matrimonio civil. Nada hace suponer que 
tal criterio deberia ser modificado. Pero en cualquier 
so parece logico pensar que la opinion de la autoridad —  
eclesiastica tendria un cierto peso en la autorizacion o 
denegacion del matrimonio civil por parte del 3uez. Lo que 
era inevitable era la comunicacion en s£ y la espera de — 
un mes#
El articulo 246 parece senalar un plazo maximo para 
practicar las pruebas .encaminadas a acreditar la re­
ligion 2^ 1debe de entenderse la profesion de una religion_ÿ^ 
•••", plazo que sera de 15 dias en el caso de los no bau— 
tizados en la Iglesia catolica, o bautizados en Iglesia — 
acatolica y no convertidos (l99), y de un mes en el supuë£ 
to de apostatas (200); estimâmes que el plazo es distinte
(199) Articulo 89 del C.c#
(200) Parrafo 2® del articulo 245 del R.R.C#
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porque el articule 246 dice ab initio:* Mientras transcu­
rre el mes,.," y esa singularizacion de la unidad de tiejn 
po no puede tener otro sentido que el referirse al plazo 
seRalado en el articule anterior, articule que -ya lo he­
mes dicho- contempla solamente los supuestos de apostasfa,
El articule 247 senala la obligacion de que aquellos 
que tengan conocimiento de algun impedimento y conozcan — 
el intente de celebracion del matrimonio estan obligados 
a comunicarlos, pensamos que no estan obligados a comuni— 
car el hecho de la "profesion..."
El matrimonio civil en peligro de muerte viene requ • 
lado en el articulo 248, que continuando la posicion le­
gislativa hasta entonces vigente concede las maximas fa- 
cilida^es para contraer tal matrimonio. Podemos afirmar — 
que para los matrimonios "in articulo mortis" el Reglameri 
to se inclina por la posture "subjetivista" en materia —  
de no profesion,
El articulo 11 del C.c. (201) es interpretado, en lo
(201) "Las formas y solemnidades de los contratos, test^ 
mentos y demas instrumentas publicos, se rigen por 
las leyes del pais en que se otorgan,
Cuando los actos referidos sean autorizados — 
por funcionarios diplomaticos o consulares de Esp^ a 
na en el extranjero, se observaran en su otorgamieri 
to las solemnidades establecidas por las leyes esp^ 
Rolas,
No obstante lo dispuesto en este articulo y en 
el anterior, las leyes prohibitivas concernientes a 
las personas, sus actos o sus bienes, y las que ti£
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que se refiere a la no profesion para poder ser conside—  
rado eficaz un matrimonio civil en Espana, por el ultima 
parrafo del articule 249 en el sentido de considérée qua 
la "no profesion" es un requisite de fonde y no de forma, 
a efectos de la validez del matrimonio civil»
El lugar preeminente de la D.G.R. y N. en materia — 
de autorizacion de matrimonio civil es senalada en el a_r 
ticulo 250, en los supuestos de duda a cerca de la apos­
tasie o en "...cualquier otro caso igualmente grave.. 
la D.G.R. y N, es la encargada de "...su resolucion défi 
nitiva". Parece logico penser que, a pesar de hablar de — 
"resolucion definitive", la via judicial permanecera siem^ 
pre abierta»
La promulgacion de este Reglamento marcara el inicio 
de un parentesis de casi dos lustros de una calma practi— 
camente absolute en materia de legislacion matrimonial» —  
Calma solamente interrumpida con la Ley de 22 de julio da 
1961, en la que se senalaban las normas para contraer ma­
trimonio los funcionarios de la carrera Oiplomatica, apl^ 
cable tambien -en parte- a los alumnos de la Escuela Di— - 
plomatica; el sentido es identico al de la Ley de 13 de no 
viembre de 1957, ya comentada, y solo es destacable la a—  
lusion al Concordato como causa de la promulgacion de esta
nen por objeto el orden publico y las buenas costum 
bres, no quedaran sin efecto por leyes o sentencias 
dictadas, ni por disposiciones o convenciones acor— 
dadas en pais extranjero".
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Ley, ningün otro aspecto relevante para la tematica aquf 
analizada merece ser mencionado.
Dicho parentesis es cerrado con la promulgacion de 
una de las leyes mas importantes dentro del sistema de 
Derecho Eclesiastico Estatal Espanol, nos referimos a la 
Ley 44/1967 de 28 de junio, reguladora del Derecho civil 
a la libertad en materia religiosa* No es este el lugar 
de realizar un analisis de dicho cuerpo legal (202).La — 
incidencia del Derecho Fundamental de libertad religiosa 
en el campo de los sistemas matrimoniales fue analizada 
en otro lugar (203) y por ello prescindiremos de insistir 
en dichos conceptos générales*
Antes de entrer en el analisis del texte vigente —  
creemos conveniente realizar un breve analisis de la eva 
lucion sufrida por los articules relatives al aspecto ma­
trimonial de la cuestion desde el Proyecto de Ley remi.tJL- 
do a las Certes hasta su aprobacion definitiva (204).
( 202) La bibliograffa surgida como consecuencia de tal -=- 
Ley es abundantfsima, su simple mencion serfa dema- 
siado larga nos limitaremos a senalar algunas mono- 
grafias que dedicadas al tema permitan una primera 
aproximacion al mismo. DE LA HERA, Alberto, Pluralis­
me. ... cit., RUPEREZ, Davier, Estado Confesional V 
Libertad Religiosa. Madrid, 1970; PEREZ-LLANTADA Y — 
GUTIERREZ, 3aime. La libertad Religiosa en EspaRa Y 
el Vaticano II. Madrid, 1974; VERA URBANO, Francisco 
de Paula, La {Libertad Religiosa como Derecho de la - 
Persona. Estudio Filosofico-3undico, Madrid, 1971; 
MARTIN RETÜRTILLO, Lorenzo, Libertad Religiosa y Or— 
den Publico. (Un estudio de ‘jurisprudencia). Madrid, 
1970; y GARCIA MARTIN, Luciano, Matrimonio.... cit.,
(203) Vid. Supra. I-A-C-2.
(204) Emplearemos para ello la recopilacion que aparece en,
DE LA HERA, Alberto, Pluralisme..., cit., pags 97 y ss
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El numéro 951 del Boletfn Oficial de las Cortes Es— 
panolas de fecha 10 de marzo de 1967 inserta el Proyecto 
de Ley,
En su preambulo se recoge con absoluta nitidez el h^ 
cho de que esta Ley venia exigida por el cambio de acti—  
tud de la Doctrina de la Iglesia en materia de libertad rje 
ligiosa que habfa supuesto la declaracion concilier "Dig­
nitatis humanae" (205), y como consecuencia de la necesi—  
dad de que la legislacion espanola estuviese inspirada en 
la Doctrina de la Iglesia (206),
Del articulado del proyecto son los siguientes precejg^  
tos que inciden en el tema aquf planteado*
"Art, 3fl, Las creencias de los espanoles en materia —  
religiosa no constituiran en ningun caso motivo de desi—  
gualdad ante la Ley, que ampara el derecho do todos, sin — 
acepcion de personas ni discriminacion alguna".
Art* 60 1* Todos los espanoles con independencia da —  
SÙ3 convicciones religiosas, dispondran de facilidades y — -
(205) Para su analisis vid., entre otras; la obra colecti— 
va: La libertad Religiosa, Analisis de la Declaracion 
"Dignitatis Humanae" Madrid, 1966.
(206) "El precepto de la Ley de range fundamental, de 17 da 
mayo de 1958, segun el cual la doctrina de la Iglesia 
Catolica inspirara en Espana su legislacion, constiti: 
ye fundaments muy solido de la presente Ley", Notese 
que, en realidad, la Ley de P.N.N. no hace referencia 
directa a la Doctrina de la Iglesia, sino a la Ley Di 
vina de la qua la Doctrina de la Iglesia es mera inter, 
prete.
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plazos identicos para contraer matrimonio,
2, Se autorizara el matrimonio civil, conforme a lo 
dispuesto en el artfculo 42 del Codigo civil, cuando nin­
guno de los contrayentes profese la religion catolica.
3, Quienes hubieran sido ordenados "in sacris" o es- 
ten ligados con votos solomne de castidad dentro de la I— 
glesia Catolica no podran contraer matrimonio sin dispen­
sa canonica, conforme a lo dispuesto en el articulo 83, - 
numéro 4, del Codigo Civil,
Art, 38, La prueba de que se profesa una determinada 
Confesion religiosa no catolica o de que no se profesa a 
efectos del ejercicio de los derechos reconocidos en la — 
presente Ley,, se efectuara por los medios establecidos en 
los articulos siguientes.
Art, 39, 1, La adscripcion a una determinada confesion 
religiosa no catolica se acreditara mediante certificacion 
del Ministro'compétente para extenderla,
2, Cuando la adscripcion implique abandono de otra — 
confesion religiosa, el Ministre que certifique de ella — 
por primera vez debera dar traslado literal de su certify 
cacion al Ministre de la Confesion anterior que sea corap£ 
tenta, —
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Art. 40. 1. La circunstancia de no profesar ninguna 
religion se acreditara mediante declaracion expresa del 
interesado corroborada por dos testigos,
2. Cuando el interesado hubiese estado anteriormente 
adscrito a una confesion religiosa debera acreditar asi— 
mismo que ha comunicado al abandono de la misma al Mini^ 
tro de dicha confesion que sea compétents,
3. En estes cases la validez de los actes juridicos 
que se realicen dependera de que la declaracion sea verd^ 
dera".
Un brevisimo comentario merecen estos articulos del —  
proyecto, extenderse en el mismo séria un esfuerzo inutile 
tanto como comentar lo que pudo llegar a ser pero no fue#
De una primera lectura del articulo 38 se podria de— 
ducir una conclusion inmediata: los parrafos 28 y 38 del 
articulo 42 del C.c. quedan automaticamente derogados^ ya 
que es évidente que se produce una desigualdad ante la Ley 
si solo los que no profesen el catolicismo pueden accéder 
al matrimonio civil (todo ello en el supuesto de que el — . 
termine "profesar".•. signifique algo).
Sin embargo esta primera impresion queda inmediatamejn 
te desvanecida. En el numéro 2 del articulo 68 se seRala — 
con toda claridad la vigencia del articulo 42 del C.c.,—
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Otras desigualdades se producer) -contra la letra del ar­
ticule 38- en el propio articule 68 en su punto 3, ya que 
el Ordenamiento Canonico recibe una proteccion que no re- 
ciben los restantes ordenamientos confesionales y como con^  
secuencia de ello algunos catolicos tienen algunas restric 
ciones para acceder al matrimonio, que no tienen los miem- 
bros de otras confesiones en circunstancias paralelas,
Del hecho de que las creencias de los espanoles en 
materia religiosa si constituyan un motivo de desigualdad 
ante la Ley, se dériva la necesidad de establecer un sis­
tema probatorio para determinar si se profesa o no una re^  
legion y tal sistema es establecido en los articulos 38,- 
39 y 40.
Setenta y ocho fueron las enmiendas que los procura- 
dores propusieron a tal Ley, catorce de ellas se refieren 
de una u otra manera, a lo preceptuado en el Proyecto de 
Ley que incide en materia matrimonial. Son las siguientes*
N8 PE ENMIENDA PRIMER FIRMANTE
9 .................  Antonio 3ose HERNANDEZ NAVARRO
13 ......... ....... Eduardo NOLL A LOPEZ
15 .................  Diego SEVILLA ANDRES
26.......... ......... Manuel BATLLE VAZQUEZ
40 .................  Fernondo FUGARDO 2ANZ
49 ....... .......... Ramon MUNuz G. BERNALDO DE QUIROS
54....................  Ramon MUROZ G, Q^RNALDO DE QUIROS
- 223-
Ne DE ENMIENDA PRIMER FIRMANTE
5 8 ..... .......... Manuel MANGLANQ Y CUCALO DE lïlONTULL
5 9 ..... .......... Lucas Marfa GRIOL URQUI30
6 0 ..... ..... . Bias PIRaR LOPEZ
61 ...............  Purificacion SEDENO FUENTES
64 .... ......», Ramon ALBITUR ESPARZA
66 ...............  Manuel RIVAS GUADILLA
6 7 ............ . Eduardo VILLEGAS GIRON (207).
Al analisis de como esas enmiendas influyen en la rajo 
dificacion del Proyecto de Ley, hasta llegar al articula— 
do vigente estaran dedicadas las prdximas ifneas#
Dos enmiendas, las numéro 58 y 64, lo son a la tota— 
lidad y pretenden que sea retirado el proyecto, la prime­
ra de ellas es ademas enmienda a diverses artfculos y se­
ra analizada en su momento. Pocos comentarios suscita la 
nC 64 en lo que a nosotros nos interesa*
Las enmiendas al préambule son las numéro 58, 59 y 60. 
La primera de ellas considéra que debe ser retirado por —  
oponerse a la Ley Organisa del Estado, no se apoya en nin— 
gun argumente jurfdico de peso. La numéro 59 insiste en —  
que es el cambio de actitud de la Doctrina de la Iglesia - 
lo que justifica esta nueva Ley, en razdn del II PMN. La - 
enmienda 60 tiene escasa trascendencia en el aspecto ma­
trimonial aquf analizado.
El texte promulgado como preambulo de la Ley 44/67 —
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recoge la idea -a nuestro entender basica- de que el II - 
P.m.N. es la causa de la propia Ley, reproduciendo en su 
primer parrafo textualmente el parrafo primero del Proye£ 
to del Gobierno: "El precepto de la Ley de rango fundameji 
tal de 17 de mayo de 1958, segun el cual la doctrina de - 
la Iglesia Catolica inspirara en Espana su legislacion, - 
constituye un fundamento muy solido de la presente Ley (208),
El articule 39 del Proyecto reconocfa dl derecho a la no 
discriminacion per motives religiosos. Para algunos -en—  
mienda nQ 15. tal precepto debe ser suprimido ya que deber 
",.,ser objeto material de una disposicion fundamental y — 
no de una Ley ordinaria,. , La enmienda n9 59 considéra - 
que tal articulo debe ser ademas un motive mas para insis- 
tir en la confesionalidad del Estado y ademas pretende el^ 
minar la expresion "sin discriminacion alguna", el motivo 
que aduce es que no se puede dar el mismo tratamiento a —  
les atees que a les adeptes "...a yna de las modalidades — 
de religion, mas o menos ajenas a la voluntad de Dios, pa­
re que reconoce su Autoridad y le adoran". La enmienda nu­
méro 60 respeta el texte del gobierno pare postula la in­
clusion del termine "por si mismas", lo qua daria el siguieji 
te resultado: "Las creencias de les espaftoles en materia —
religiose no constituiran en ningun case, por si mismas, —
motivo de dosigualdad,, . La Ponencia no acepta la enmiejj 
da numéro 59, considéra innecesaria la insistencia en la - 
confesionalidad propuesta por la misma; pero sin embargo —
(208) Es curioso constatar que no se menciona a la Ley del 
P,m.N. con su nombre.
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s£ acepta la nfl 60, ÂQue supone la inclusion de la expre—  
sion "por si mismas"? Es dificil emitir un juicio, ya qua 
el texto finalmente aprobado no recoge tal expresion y —  
por lo tanto no se puede conocer cual hCibiera sido su al—  
cance en la practica. Sin embargo no creemos arriesgado —  
el afirtnar que su sentido era claramente restrictive con- 
respecto al Derecho Fundamental de igualdad religiose. En 
efector si "Las creencias a las espanoles en materia rel^ 
giosa no constituiran en ningun caso, por s£ mismas, motr 
VO de desigualdad,,cabe entender "a sensu contrario", 
que si podrfan constituir motivo de desiguàldad sus cons^ 
cuencias, as£ par ejenrplo en las manifestaciones externes- 
de culto —consecuencla logics de profssion de una religion- 
si cabrfa un trato discriminatorio, tambien cabr£a dicho — 
trata en el supuestc de pretender contraer manifestacion — 
extema. El mismo alcance creemos que ténia la pretension 
de la enmienda 55 de suprimir el termine "sin discrimina—  
ci&T alguna", El texto final del art£cülo 3fl (209) recoge, 
en cierta roedida, tal pretenalon# -
E l  a r t £ c t f l c  d e l  p ro y e c to  que mâs d ire c ta m e n te  in c id a  
e n  e l  t ^ a  m a t r im o n ia l  e s  e l  62,  y  c o n tr a  é l  se p re s e n ta n  
una d e cen a  de enm iendas#
A nalicanra®  eof c o n te n id o  y  c c n s e c u e n c ia s #
(209) "Las creencias religlosas no constituiran motiva de 
desigualdad de las espanoles ante la Ley".
- 226-
El articulo 69 dal proyecto se articulaba on tree pa 
rrafos, cuyas ideas centrales eranr
1, Igualdad ante el matritnonio„- ,
2, Vigencia del articulo 42 del
3, Vigencia del articulo 83 n9 4 del
Y siguiendo tales ideas la enmienda numéro 26 propo­
ne una nueva redaccion del articulo 69, y para cumplir el 
primer principio el enmendante razona con logica qua 
pugna con los mas elemenfcales dictados de la equidad y da 
la justicia que se haga discriminaciob entre el matriraonio 
catolico y el acatolico en culto admitido por lo que se re
fiere a la produccion de efectos civiles,.,", y consecuen—
temente propone un punto 3 del articulo 69 que preceptuar—r 
ria: "si ninguno de los contrayentes profesa la religion — 
catolica, y en los casos de matrimonies mixtes dispensadoa 
en la forma canonica, podra celebrarse el matrimonio de —  
acuerdo con lo rites y formalidades de confesion no catoll 
ca legalmente reconocida, que producira los efectos civi­
les senalados en la Ley una vez inscrite en el correspon—  
diente Registro y cumplidos los requisites previos que re—  
glamentariamente se determinen". En este mismo sentido so 
inclina la enmienda numéro 13 y aunque con menos firmeza — 
tambien la numéro 66*. .
Con la finalidad de establecer una discriminacion pa­
ra los atees, lo que cohstituye una obsesion en toda la ejx
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mienda, la numéro 59 "...propone sustituir "convicciones" 
por "creencias".
El suprimir la prueba de la no profesion dejandola re- 
ducida a una simple declaracion es la pretension de la en­
mienda nfi 9 (210), Y se inclina por la posicion subjetivi^ 
ta para la enmienda numéro 40, al proponer como texto del 
punto 2 del articulo 69 el siguiente; "se autorizara el ma 
trimonio civil", argumentando que "...El hecho de que quije 
ran contraer matrimonio civil ya es una demostracion de. que 
no aceptan la misma y, por tanto, esto debe ser tornado ya - 
como punto demostrativo de ello". La misma idea mueve a los 
autores de la enmienda numéro 61 al afirmar: "Respondiendo 
al t£tulo del proyecto, la libertad religiosa debe quedar — 
para todos. Dada la forma de ser de los espanoles, el encoji 
trarnos con trabas y tener que justificar una postura, creo 
da mas inconvenientes a nuestra religion que la total libejç 
tad". Sin embargo tal pretension no se hubiese logrado da — 
prosperar el texto propuesto por los enmedantes (211), ya — 
que la alusion al art£culo 42 del C.c. hace que continue —  
vigente la exigencia de la prueba de la no profesion, mien- 
tras que de haber prosperado el texto propuesto en la en­
mienda n9 40 hubiese supuesto la derogacion de los parrafos
(210) "ARadir después de "religion catolica" "bastando su 
simple manifestacion en tal sentido,,,"
(211) "Se autorizara el matrimonio civil, conforme a lo - 
dispuesto en el art£culo 42 del Codigo Civil",
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29 y 39 de tal articule de nuestro Codigo civil.
De opinion opuesta es la enmienda numéro 58 ya que - 
pretende que se anada la expresion "...y asf lo hayan a—  
creditado antes legalmente" por lo tanto no séria suficien 
te con el simple hecho de acudir al matrimonio civil, ni - 
tampoco con la declaracion hecha con motivo del matrimonio.
Por ultimo la supresion del punto 3 del articulo 69 — 
del proyecto es lo propugnado por la enmienda numéro 49, — 
lo que tal vez tendria escasa trascendencia de subsistir - 
el articulo 83 del C.c.
Del analisis de las enmiendas al articulo 69 se pue­
de deducir un saldo claramente positive a favor de un re­
gimen de mayor igualdad y libertad religiosa a la hora del 
acceso al matrimonio. âCual fue el efecto sobre el texto 
final?. Ninguno. En efecto; el texto que propone la ponen­
cia es el siguiente;
"Art. 69 1. Conforme a lo dispuesto en el artfculo 42 
del Codigo Civil, se autorizara el matrimonio civil cuan—  
do ninguno de los contrayentes profese la religion catoli­
ca, sin perjuicio de los ritos o ceremonies propios de las 
distintas confesiones no catolicas que podran celebrarse - 
antes o después del matrimonio civil en cuanto no atenten 
a la moral o a las buenas costumbres.
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2. Quienes hubiesen sido ordenados "in sacris" o es- 
ten ligados con voto solemns da castidad dentro de la Igl^ 
sia Catolica, no podra contraer matrimonio sin dispensa —  
canonica, conforme a lo dispuesto en el articulo 83, numé­
ro 4, del Codigo Civil",
Tal texto es identico al promulgado finalmente.
Las diferencias entre este texto y el propuesto por - 
el Gobierno son las siguientes;
- Supresion del punto 1 del articulo del proyecto, punto - 
en el que se reconoce la igualdad de los espaRoles ante el 
matrimonio,
- Anadir al punto dos del proyecto (l del texto definitive), 
la autorizacion para que ademas del matrimonio civil que —  
es el que produce efectos civiles, los que no profesen la - 
religion catolica puedan celebrar otras ceremonies que no - 
tendran ninguna eficacia civil, loque, en nuestra opinion, 
ya era perfectamente legal,
Paradojicamente, pues, una postura "liberal" de los 
enmendantes supone una postura restrictive de la ponencia 
y luego de las Cortes con respecto al Proyecto gubernamen—
talV
Major suerte corren las enmiondas al articulo 38, las 
numéros 58 y 60, que propugnan la supresion del termine —
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o de que no se profesa ninguna", propuesta aceptada 
por la ponencia y que cristaliza en la siguiente redaccion 
del articulo 31 de la Ley 44/57 "La prueba de que se pro­
fesa o no una determinada confesion religiosa no catolica 
se efectuara en la forma establecida en los articulos si— 
guientes",
El intento de discriminer a los ateos con respecto - 
al resto de los ciudadanos tiene, pues, éxito.
Un elements fundamental en ta configuracion del sis- 
tema matrimonial espanol a lo largo del ultimo siglo ha —  
sido la prueba de la no profesion. De lo que se considéra 
que se debe probar y de como se debe probar ha dependido — 
la facilidad o dificultad de accéder al matrimonio civil,
A este aspecto hacen referenda los articulos 39 y 40 del 
Proyecto de Ley. '
Ninguna enmienda es presontada al primero de dichos - 
articulos, que esta destinado a la prueba de que se profe­
sa una religion acatolica. El punto primero de dicho artf­
culo del proyecto pasa a ser el texto del 32, 1, de la Ley, 
y el numéro 2 desaparece en parte y en parte se integra en 
el 32, 3, Por el contrario son muy numerosas las enmiendas 
al numéro 40,
La supresion del articulo 40 ea propugnada en la en­
mienda nfl 61, en coherenCia con el espiritu de la enmienda
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en materia matrimonial antes analizado, la misma soluciôn 
y por los mismos motivos es la apuntada en la enmienda —  
numéro 9,
La supresion de la declaracion de dos testigos para f- 
probar que no se profesa ninguna religion es pedida en la - 
enmienda numéro 54 (asf como en la 67), que asimismo prop£ 
ne la supresion del parrafo 3 del mencionado articule. La — 
supresion de dicho punto es tambien solicitada. en la enmieji 
da 66, La misma idea es mantenida en la enmienda 59, aun— —  
que por razones distintas; ",..la veracidad de las declare- 
ciones forma parte del sistema juridica general".
La insistencia en discriminât, e incluse desconocer — 
su existencia, a los ateos queda, una vez mas, patente en , 
la enmienda 58 que pretende la supresion del articulo 40,1,
La modification del 40,2 propuesta por la enmienda 40 
tiene escasa trascendencia para nuestro estudio,
Los intentes de suprimir el articulo 40 no consiguen 
el resultado pretendido, y tanto la ponencia como el tex­
to definitive lo mantienen, si bien con modificaciones.
Es acogido por la ponencia y el texto final la supre­
sion de la necesidad de dos testigos que declaren que no — 
se profesa religion alguna, la medida parece acertada, no 
solo por razones de fonde, sine incluse meramente practices.
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la dificultad -si existe- de encontrar dos testigos que - 
hagan tal declaracion es minima, pero constituirfa un in­
tento de dificultar tal declaracion.
Se acepta tambien la supresion del articulo 40,3, lo 
que justifies la ponencia en razon de "...la inseguridad 
juridica que implicarfa someter la validez de los actos - 
realizados a la certidumbre de la declaracion de acatoli- 
cidad". No estamos de acuerdo con el argumente, parecerfa 
mas correcte decir que la simple declaracion de acatolic^ 
dad supone de hecho la acatolicidad. Frente al argumente 
de las enmiendas 55 y 66 y de la ponencia aparece como — 
mas correcte juridicamente el expuesto por la enmienda 59, 
y ello aunque no estemos de acuerdo con lo pretendido en 
tal enmienda.
El intento de la enmienda 58 no alcanza su objetivo - 
y el 39,1 del proyecto se mantiene en todos sus termines — 
si bien pasa a ser el 32,1 del texto promulgado.
El 39,2 queda suprimido y el 40,2 pasa a see el 32,3 
con algunas modificaciones en la redaccion, pero de esca­
sa trascendencia,
Por ultimo, el articulo 41 del Proyecto es mantenido 
en todos sus términos por no haberse formulado ninguna en­
mienda al mismo y pasa a ser el articulo 33 de la Ley, .
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En rssumen, estimamos que las modificaciones sufri- 
das por el proyecto se pueden considerar restrictives en 
lo que se refiere a los articulas 30 y 69 y 319. Aclara- 
toria en lo que se refiere al artfculo 32 de la Ley; y M  
beralizadora en la supresion del 40,3 del proyecto,
Expuesto ya como se llega a la Ley de 28 de junio da 
1967, corresponde ahora analizar su contenido,
Los articulas de la Ley que nos interesan quedan re- 
dactados asf:
"Art. 39 Las creencias religiosas no constituiran mo­
tiva de desigualdad de los espanoles ente la Ley",
"Art, 69.1, Conforme a lo dispuesto en el artfculo - 
42 del Codigo Civil, se autorizara el matrimonio civil —  
cuando ninguno de los contrayentes profese la religion cj[ 
tolica, sin perjuicio de los ritos o ceremonias propias - 
de las distintas confesiones no catolicas que podran cel£ 
brarse antes o despues del matrimonio civil en cuanto no 
atenten a la moral o a las buenas costumbres,
2, Quienes hubieren sido ordenados in sacris o estén 
obligados con votes solemnes do castidad dentro de la Igl^ 
sia Catolica no podran contraer matrimonio sin dispensa —  
canonica, conforme a lo dispuesto en el artfculo 83, numé­
ro 4, del Codigo civil".
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"Art, 31, La prueba de que se profesa o no una deter­
minada confesion religiosa no catolica se efectuara en la 
forma establecida en los articules siguientes",
"Art, 32,1, La adscripcion a una determinada confe—  
sion religiosa no catolica se acreditara mediante certifi 
cacion del ministre compétents para extenderla,
2, La no adscripcion a una confesion religiosa se a-? 
créditera mediante declaracion express del interesado,
3, El abandons de una confesion religiosa exigira la 
prueba de que el mismo ha sido comunicado al ministre cojn 
patente de la religion que hubiese sido abandonada",
"Art, 33, Se entendera que cualquier cambio de ads—  
cripcion religiosa no afecta a las obligaciones que hayan 
sido contrafdas en virtud de una adscripcion confesional - 
anterior".
El primer tema a plantear serfs determiner a quien - 
Va dirigida esta Ley, El tema desborda el ambito de este 
estudio, y la respuesta que a él demos debe ser consider^ 
da como una hipotesis de trabajo, révisable en otro momejn 
te, (212).
(212) Para un estudio de este aspecto vid, PEREZ-LLANTADA 
Y GUTIERREZ, üaime. La libertad..., cit., pags, 355 
y 83,
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Entendemos que esta ley va dirigida a aquellos que - 
profesando una religion no son catolicos, Quedan, pues, - 
excluidos del ambito de aplicacion de esta ley de una pa^ 
te los ateos y de otra los catolicos, Asf creemos que lo 
entiende DE LA HERA, al afirmar; "La Ley atiende a ofre—  
cer a los no catolicos igualdad de derechos con los cato­
licos en materia religiosa, en aquellos puntos en que la 
situacion favorable de la religion /"Catolica^ no lo ijn 
pide..." (213) y tambien PEREZ-LLANTADA, cuando escribe:- 
"... no pretende abarcar en su ambito de aplicacion mas - 
que el derecho de los creyentes acatolicos y sus Asocia—  
clones religiosas..." (214) y ello aunque mas adelante mu 
ticB tal afirmacion, Y asf se desprende del artfculo de - 
la Ley arts: 10.3, 20,1, 50,3, 60.1, 69.2, 79.4, 09.2, —
89.3, 99.1, 99.2, 109, 110.%, 129, 13.1, 139.2, 139.3, —  
149, 159,1, 159.2, 159.3, 159.4, 169, 179.1, 179.2, 179,5, 
180.1, 189.2, 189.3, 199, 209, 219.2, 229, 249, 25.2, --
259.3, 269, 270.1, 279.2, 289.1, 289.2, 299, 30.1, 30,2,-
309.3, 319, 32.1, 369 y disposicion transitoria.
Centrandonos ya en el tema que nos interesa, y no ol- 
vidando la hipotesis formulada cabe plantearse la pregunta 
ZABepta la Ley de Libertad Religiosa al sistema matrimonial 
espanol? iSe modifica el artfculo 42 del C.c,? y en defini­
tive dque significa "profesar..." a partir del aRo 1967?.
(213) DE LA HERA, Alberto, Pluralismo.... cit., pag. 87.
(214% PEREZ-LLANTADA Y GUTIERREZ, Daime, La libertad.... 
cit., pag. 363.
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El artfculo 30 deberfa ser matizado en el siguiente 
sentido "Las creencias religiosas /^a excepcion de la ca- 
tolica_/^ no constituiran motivo de desigualdad de los os- 
panoles ante la Ley", puesto que los catolicos tienen ve- 
dado el acceso al matrimonio civil a diferencia del reste 
de los subditos del ordenamiento estatal, y puesto que los 
acatolicos no ven reconocidos efectos civiles a sus matri­
monies religiosos.
. El artfculo 69 no tiene otra pretension que indicar* 
que el artfculo 42 del C.c. y el 83 num. 4 del mismo cuer- 
po legal siguen vigentes. Estimamos que tal aclaracion no 
era necesaria, puesto que en nuestra interpretacion, era - 
evidente que tales preceptos eran derecho vigente. . .
El punto en el que la doctrina se apoya para conside­
rar que la Ley de Libertad Religiosa supone una modifica—  
cion del sistema matrimonial es el capftulo IV de la Ley.— 
Veamos hasta que grade llegan tales dodificaciones.
En primer lugar hay que seRalar que la idea de que - 
el art. 69,1 de la Ley de Libertad Religiosa supone la d^ 
rogacion de la exigencia de la prueba de la no profesion ' 
para acceder al matrimonio civil no es correcte. De una - 
parte la vigencia del artfculo 42 del C.c., en todos sus 
términos es senalada en el propio artfculo 69, y de otra 
parte los artfculos 31 y 32 de la Ley de Libertad Religio^ 
sa hacen suponer que la necesidad de prueba sigue vigente
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(215).
El texto basico del sistema matrimonial espanol sigee 
siendo el articulo 42 del C.c, en la redaccion dada al mi£ 
mo por la Ley de abril de 1958, y segun tal artfculo para 
acceder al matrimonio civil es necesario probar que no se 
profesa la religion catolica; para el 32,1 de la LLR, no 
basta como prueba de la no profesion del catolicismo la - 
certificacion del ministre compétente de que se profesa - 
una religion no catolica, eso bastara para probar que se 
profesa una religion no catolica, pero siempre que se —  
pruebe previamente que no se profesa el catolicismo, al - 
menos a los efectos del 42 C.c#
El artfculo 32,2 tampoco quiere decir que basta con 
la simple declaracion del interesado para probar que no 
se profesa una religion, eso sera exacte solamente en los 
casos en que se pretenda acreditar la no profesion de una 
religion acatolica, pero no bastara en el caso de que se • 
pretenda probar que no se profesa el catolicismo. .
La Ley de Libertad Religiosa, pensâmes, no afecta en 
absolute al sistema matrimonial espanol; otra cosa es que 
baya influido en la legislacion posterior sobre la materia
(216), que haya influido en la elaboracion de la doctrina 
jurisprudencial unica compétente para especificar el alcan
(215) DE LA HERA, Alberto, Matrimonio.... cit., pag. 675.
(216) Vid, LACRUZ BEROE30, Dose Luis y SANCHO REBULLIDA, 
Francisco de Asis, Derecho de Familia. cit., pag. 31; 
GARCIA MARTIN, Luciano, Matrimonio.... cit., pag. 115.
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ce del termine "Profesar..."; pero como ya dijimos a pro- 
posito de la Orden del 41, la jurisprudencia no es acep­
tada porque se acople a la Ley de Libertad Religiosa -en 
materia matrimonial- sine al contrario, tal Ley tiene eil 
guna influencia en la configuracion practica del sistema 
matrimonial porque asf lo ha querido el T.S,
Como ya hemos indicado la Ley 44/67 incide sin lugar 
a dudas en la legislacion posterior sobre la materia, ello 
aparece con absolute nitidez en el Decreto de 22 de mayo - 
de 1969 que reforma varias preceptos del Reglamento del 
gistro Civil, quedando redactados los numéros 245 y 246'de 
la siguiente manera:
"Art. 245. Si se tratara de personas que hubieren a- 
bandonado la religion catolica, se exigira que, a la mayor 
brevedad, se presents la prueba de que el abandons ha sido 
comunicado por el interesado al parroco del domicilia. La 
comunicacion podra hacerse a travée del Encardado, por Cjo 
rreo certificado con acuse de recibo",
"Art. 246. mientras se tramiten los edictos o procla­
mas, se practicaran las pruebas propuestas o acordadas de 
oficio, encaminadas a acreditar el estado o domicilia de - 
los contrayentes, o cualquier otro extremo necesario.
En los casos no comprendidos en el artfculo précédan­
te la prueba de que no se profesa la religion catolica po-
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dra efectuarse, bien mediante certificacion acreditativa 
de la adscripcion a otra confesion religiosa, expedida — 
por ministros compétentes o représentante autorizado de 
la respective Asociacion confesional, o bien mediante —  
declaracion expresa del interesado ante el Encargado.
El Encargado oira a ambos contrayentes, reservadameji 
te, y por separado, para cerciorarse de la inexistencia - 
de obstaculos légales a la celebracion".
BERNARDEZ ha afirmado que la reforma del articulo 245 
del Reglamento del Registro civil ,.convierte al siste—  
ma matrimonial, en la practica. en una modalidad que, por 
lo que respecta a los catolicos disidentes, se acerca a —  
la del matrimonio civil facultative" (217). Eso es perfec­
tamente cierto, pero con la salvedad hecha por BERNARDEZ—  
de que solo en la practice.
El nuevo articule 245 tiene como diferencia fundamen­
tal con el antiguo del Decreto de 14 de noviembre de 1958 
que frente al requisite de que el Encargado del Registro - 
notificase a la Autoridad Eclesiastica la intension del —  
apostata de contraer matrimonio, y que éeta pudiese soli—  
citar mayor informacion al respecto y teniendo que esperar
(217) CATEDRATICQS DE DERECHO CANONICO DE UNIVERSIDADES - 
ESPANOLES, Derecho Canonico.. cit., 19 edidion, pag. 
435. El subrayado es nuestro.
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en cualquier caso, durante un mes, el nuevo requisite se 
reduce a un mfnimo: la comunicacion al parroco del aban- 
dono de la religion catolica, ya sea directamente por el 
interesado ora sea a través del Encargado del Registro»
El nuevo articulo 246 en su primer parrafo reproduce 
el mismo parrafo del antiguo, con la unica diferencia de- 
suprimir las palabras .transcurre el mes,.," y "...la - 
religion...". La primera supresion es una exigencia ineliJ 
dible del hecho de haber desaparecido el requisito de la 
espera de un mes en el nuevo articulo 245. iQue alcance - 
tiene la segunda supresion?. La primera impresion es que 
se suprime el requisito de la prueba de la no profesion — 
que pasa a ser sustituida por la prueba de que se ha comu^  
nicado el abandono al Parraco (218); pero esto séria tan­
to como considerar el articulo 42 del C.c. como derogado, 
ya que este ee su tercer parrafo exige la prueba de la no 
profesion.
Creemos que en virtud del primer parrafo del nuevo —  
artfculo 246 de R.R.C. y del 42 del C.c. en realidad son - 
dos pruebas distintas las exigidas. Hay que probar que no 
se profesa el catolicismo, pero ademas en el supuesto de - 
apostasfa hay que probar que esta se ha comunicado al pa—  
rroco.
(218) En este sentido Vid, LACRUZ BERDE30, José Luis y —  
SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Derecho de Fami- 
lia, cit., pag. 33, y DE LA HERA, Alberto, Matrimonio 
civil..., cit., pag. 676.
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El parrafo 22 del nuevo articulo 246 no aparecfa en 
el primitive; este parrafo va destinado a los catolicos - 
no apostates, insistimos en que el articulo 42 del C.c, - 
sigue vigente y que habra que probar la "no profesion"..5 
"entendiendo por "no profesion"... lo que entienda el T.S, 
que no tiene que ser necesariamente, para el caso contem— 
plado en el 22 parrafo del articulo 246 del R.R.C, equiv^ 
lente a la certificacion de ministre compétente, o a la - 
declaracion del interesado.
El parrafo 32 es reproducido literal del 29 del pri­
mitive articulo 246.
Estimamos, pues, que la unica modificacion en el sis­
tema matrimonial inferida por el Decreto del 69, se limita 
a la sustitucion del requisito de notificacion a la Autor^ 
dad Eclesiastica y espera de un mes, por parte del 3uez en 
el caso de intento de matrimonio civil por apostata, por—  
el requisito -indudablemente mas comodo, pero sin diferen­
cia esencial- de la prueba de haber notificado al parroco.
Una instruccion de la D.G.R, y N. de 22 de marzo de 
1974 trata de simplificar los complejos tramites que cons 
tituyeh el expedients previo al matrimonio civil. Dicha - 
instruccion se refiere tambien a la prueba de la no prof^ 
sion y dice en su punto III-39,
"Prueba de no profesar la religion catolica.- En el
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momento actual esta tan facilitada esta prueba que su exi­
gencia nunca debe ser causa de dilaciones, pues, segun Re- 
solucion de este Centro Directive de 3 de agosto de 1970 - 
es medio de prueba idoneo "la declaracion expresa da las,— 
interesados de no profesar la religion catolica". Solamen­
te se establece una diligencia especial para el supuesto — 
de que se tratare de personas que hubiesen abandonado la — 
religion catolica: "se exigira que, a la mayor brevedad, — 
se presents la prueba de que el abandono ha sido cômunica- 
do por el interesado al parroco del domicilio. La cornunlc^ 
cion podra hacerse a través del Encargado, del correo cor— 
tificado con acuse de recibo" (artfculo 245 del Reglamento 
Registro Civil). Naturalmente la realizacién de esta dili­
gencia no debe paralizarse el curso de los demas tramites."
Asf pues, la instruccion de la D.G.R. y N, sigue don 
absolute fidelidad el espfritu del Decreto del 69. Pero si 
un Decreto no puede modificar una Ley (el Codigo Civil) —  
tampoco puede una Instruccion de la D.G.R. y N.
Quedan pués expuestos muy sucintamente los diversos - 
intentos de aclarar el significado del artfculo 42 del C.c. 
por parte de la Administracion y por el legislator. Trate- 
mos de senalar unas ifneas maestras del proceso.
Cualquier intento de periodificacion en Historia del
es
Derecho meramente subjetivo (219), y esto también es vali-
(219) "...No...se piense que el Derecho cambia totalmente
en determinados momentos ni que evolucione a saltos..." 
GARCIA-GALLO, Alfonso, Manual de Historia del Derecho
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do para la historia del sistema matrimonial espaRol en el 
période de 1938-1974. No obstante si hay unas lineas mae^
tras de la evolucion détectables, a seRalarlas va a ir de^
dicado el siguiente epigrafe de este capftulo. Ahora nos 
proponemos una tarea aun mas modesta; periodificar las d^ 
versas normas encaminadas a regular el matrimonio en el - 
periodo objeto de estudio.
De aplicar estrictamente la teoria de prelacion de —  
fuentes légales très normas deben ser objeto de nuestra a- 
tencion:
- ley de 12 de marzo de 1938.
- Ley de 24 de abril de 1958.
- Ley de 17 de mayo de 1958.
Con la primera de elles se abre una efcapa, todavfa - 
sin finalizar, del sistema matrimonial espanol. Esta Ley, 
derogatoria de la de matrimonio civil restablece la vigejn 
cia del artfculo 42 del C.c.; el elemento regulador del - 
acceso al matrimonio civil estera contenido en este texto*
"La ley reconoce dos formas de matrimonio; el canoni­
co, que deben contraer todos los que profesen la religion 
catolica; y el civil, que se celebrara del modo que deter­
mine este codigo".
Espanol. I, El Origan y la evolucion del Derecho, Cuar 
ta edicion, Madrid, 1971, pag. 19.
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Asf pues solo pueden contraer matrimonio civil los 
que no profesan la religion catolica.
La Ley de 24 de abril de 1958 modifica el artfculo 
42 del C.c. que queda redactado asf;
"La Ley reconoce dos clases de matrimonio; el canoni­
co y el civil.
El matrimonio habra de contraerse canonicamente cuan­
do uno al menos de los contrayentes profese la religion ca^  
tolica.
Se autoriza el matrimonio civil cuando se pruebe que 
ninguno de los contrayentes profesa la religion catolica".
Asf pues solo pueden contraer matrimonio civil los que 
prueben que no profesan la religion catolica.
En nuestra opinion en nada se modifica el sistema con 
respecto a la facilidad de acceder al matrimonio civil.
La ultima etapa comenzarfa con la Ley de Principles - 
del lïlovimiento Nacional de 17 de mayo de 1958 y mas concrje 
tamente con su principio II; ' .
"La Nacion espaPîola considéra como timbre da honor -
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el acatamiento a la Ley de Dios, segun la doctrina de Iq 
Santa Iglesia Catolica, Apostolica y Romana, unica verda- 
dera y fé inseparable de la conciencia nacional, que ins­
pirara su legislacion".
Y su articulo 39.;
"Seran nulas las Leyes y disposiciones de cualquier 
clase que vulneren o menoscaben los principios proclamados 
en la presente Ley fundamental del Reino."
Con lo cual la legislacion matrimonial espanola no se 
podra oponer en ningdn punto a lo prescrito en la Doctrina 
de la Iglesia interpretando la Ley de Dios, y no es este - 
el lugar de analizar su contenido.
Sin embargo, es evidente que esas tres fases no repre- 
sentan en ninguna medida las intenciones de la Administra—  
cion y del legislador.
Sin embargo tambien son tres las etapas que caracte—  
rizan la evolucion del legislador y de la administracion - 
espanola.
1. Meramente derogatoria.
2. Restrictiva del matrimonio civil.
3. Progresivamente liberalizadora.
La primera etapa comienza con el Decreto de 2 de marzo
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de 1938 y finalize con la Orden Ministerial de 10 de mar—  
zo de 1941. La idea basica de tal période es el bloquear 
la legislacion republicana en un primer momento para suprjl 
mirla mas adelante. El como se hizo ya fué expuesto al ini 
cio de este epfgrafe. No preocupa al fondo del sistema que 
se establece y ello trae como consecuencia que el sistema 
matrimonial regulado es el mas liberal del periodo 1938—77  ^
tal vez sin ser consciente de ello el legislador.
La Orden del 41 inicia la segunda etapa cuyo, termina 
es dificil de seffialar con exactitud pero que tal vez pueda 
fijarse en el Decreto de 26 de octobre de 1956.
Esta fase esta a diferencia de la anterior, monopoli— 
zada por una sola norma, la Orden del 41, trata de establje 
cer, como hemos procurado deraostrar, un sistema muy proxi­
mo al de matrimonio canonico obligatorio.
La tercera etapa es un conjunto de périodes que sia — 
embargo se pueden globalizar en la idea basica: partiendo 
de un sistema establecida por el Decreto de 26 de octubrs 
de 1956-y cuyos antecedentes se pueden encontrar en el Coji 
cordato del 53,- que permits el matrimonio civil al aposta 
ta, aunque no por ello tajh "liberal" como el de la primera 
etapa, se van formulando una séria de disposiciones que van 
liberalizando el sistema, por la via de faciliter la prue— 
ba de la no profesion del catolicismo.
De la legalidad o no de las disposiciones que configu-
-247-
ran la raclante historia del sistema matrimonial espaRol 
en la practica, ya hemos hablado y volveremos sobre ello. 
De asi la Administracion consiguio en la practica su pr_e 
tension hablaremos mas adelante.
2- ^  Direccion General de los Reqistros  ^del Notariado 
ï. *Gl termine "profesar la religion catolica".
No pretendemos realizar un analisis exhaustive de las 
numerosisimas resoluciones de dicho organisme sobre el te­
ma objeto de esta tesis, El tema central en nuestro estu—  
dio no es ese. Pero, sin embargo no se puede dejar a un 1^ 
do tan importante fuente al asomarnos sobre la reciente —  
historia de nuestro sistema matrimonial. La importancia de 
dicho organisme, en nuestra materia, ha sido repetidamente 
senalada a lo largo de estas paginas. Algunas, pocas, resjo 
luciones bastaran para delinear, aunque solo en lineas gé­
nérales, la evolucion de la Direccion General. La trascen­
dencia que en la practica ha tenido esa evolucion ha sido, 
pensâmes, superior a la que hayan podido tener las opinio- 
nes doctrinales, y ha sido aun superior que la que ha teni 
do el Tribunal Supremo a traves de la Jurisprudencia. Que 
teoricamente esta solucion no sea la mas adecuada es extr^ 
mo discutible, pero lo que no es discutible es su influen­
cia en la practica. Eso es un hecho.
No solo renunciamos a una exposicion detallada de las 
diversas resoluciones, sino que obviâmes la explicacion de
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como SQ producen, de como se pone en marcha el mecanîsmo 
que permits la elaboraciin de dichas resoluciones. Simpli—  
ficadamente admitiremos que la D.G.R, y N. puede ser impuj^ 
sada a actuar, en lo que a nosotros nos ocupa ahora, por—  
dos motivos: 1.- Una consulta de Juez Municipal (El Encar— 
gado del Registro) 2,— Resolviendo recursos contra autos —  
denegatorios de inscripcion en el Registro»
En el primer momento, y como ocurriera con la doctri—
na, el elemento catalizador de la actividad resolutoria da
la D,G,R. y N. fué la Orden de 10 de marzo de 1941,
Con fecha 17 de septiembre de 1946 una breve résolu—  
cion fija con absoluta nitidez la posicion de la D,G,R, y 
con respecto a quien puede acceder al matrimonio civil,
"...para poder contraer matrimonio civil en Espana, — 
después de la Orden del Ministerio de Justicia de fecha 10 
de marzo de 1941, es precise que ninguno de los dos contra^ 
yentes haya sido bautizado dentro del seno de la Religion 
Catolica, sin que excuse del cumplimiento de la norma al — 
hecho de que el bautizado haya pasado a otra Religion o no 
tenga ninguna, pues el Sacramento del Bautismo imprima ca— 
racter" (220),
(220) Citada en ESCUDERO ESCORZA, Fernando, Matrimonio..,, 
cit., pag, 133,
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As£ pues "profesar la religion catolica" sera estar 
bautizado en la Iglesia Catolica*
No acoge, pues, la D.G.R. y N« la mas restrictive de 
las posibles interpretaciones posibles, que ya hemos ind^ 
cado anteriormente consistiria en considerar que "profesar..." 
es equivalents a estar bautizado. La D.G.R. y N. restrin- 
ge el supuesto de hecho a los bautizados en la Iglesia 
tolica. Sorprende, sin embargo, que se justifique que no — 
es posible dejar de estar incurso en dicho supuesto da he­
cho en razon de que el bautismo "imprime caracter". Tambien 
imprime caracter el bautismo validamente administrado en - 
cualquier otra iglesia cristiana distinta de la catolica — 
y sin embargo, como ya homos dicho, la D.G.R. y N, no les 
considéra obligados al matrimonio canonico*
Tres resoluciones en el aho 50 confirma esta Ifnea: 8 
de marzo,17 de abril y 5 de mayo. La primera y la ultima — 
de ellas afirman:
"...conforme al art. 42 del C.c. interpretado por la - 
Orden de 10 de marzo de 1941, los espanoles que hayan side 
bautizados en la Religion Catolica solo tienen una forma —  
habil para contraer matrimonio: el canonico?
Se insiste, pues, en que el articulo 42 del C.c. es —  
legalmente interpretado por el lïlinisterio de Ousticia a —  
traves de la 0. del 42 -anos mas tarde no estarfa la D.G. - 
tan segura de dicho extremo- y se ratifies en la idea de -
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que todo bautizado en la Iglesia Catolica debe contraer — 
matrimonio canonico. Es decir; profesar la religion cat6— 
lica es igual a estar bautizado en la Iglesia Catolica»
La Resolucion de abril afirmat
"...el art. 42 del C.c., al reconocer las dos formas^ 
canonica y civil de celebracion del matrimonio, sienta una 
norma de caracter interpersonal, cuyo cumplimiento exige — 
que para la aplicacion de la forma civil se justifique la 
condicion de catolicos de los contrayentes, debiendo enten 
derse por taies, en consonancia con el art. 75 del C.c., — 
que acoge plenamente el derecho matrimonial de la Iglesia— 
Catolica, probandose, de conformidad con la Orden de 10 de 
marzo de 1941, documentalmente tal circonstancié o, en otro 
caso, ipediante declaracion jurada"»
Aparté de insistir en la legalidad de la Orden del 41y 
y en que "profesar,,." es ester bautizado en la Iglesia, — 
aporta como novedad con respecto a las anteriores, el hecho 
de la necesidad de la prueba, en consonancia con lo pres­
crite por la Orden del 41»
Estimâmes, sin embargo, que lo mas relevante de esta —  
resolucion es el metôdo empleado para justificar sus afirm^ 
clones;
-"profesar..." es ester bautizado en la Iglesia Cato—  
lica, porque as£ lo dice el ordenamiento canonico que es el
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competente en la materia, en virtud del articule 75 del - 
C.c.
- La prueba es necesaria en una forma concrete porque 
asi lo afirma la Orden del 41.
Comentamos ambas afirmaciones:
Con respecto a la primera cabe decir que el articule 
75 del C.c. (se trate de una remision o no, y este tema - 
en el que no vamos a entrer ( 221)), no afirma que el orde­
namiento canonico sea el compétente para determiner quie— 
nes son acatolicos, quienes "no profesan.. . en ultimo — 
extremo quienes tienen acceso al matrimonio civil en Derja 
cho EspaRol, lo unico que dice -que decia haste la refor­
ma de 1958- es que;
"Los requisitos, forma y solemnidades para la célébra, 
cion del matrimonio canonico se rigen por las disposiciones 
de la Iglesia Catolica y del Santo Concilio de Trento, ad—  
mitidas como leyes del Reino".
Es decir, que el ordenamiento canonico es compétents - 
para regular los matrimonios canonicos, incluse -si se qui£
(221) Para un complète analisis de este punto vid.; NAVARRO 
WALLS, Rafael, Divorciot Orden Publico y Matrimonio - 
Canonico. Eficacia en Esparîa de las Sentencias extran- 
ieras de divorcio. Madrid, 1972 en especial page. 221 
y S3.
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re- para determinar quien tiens acceso al matrimonio cano— 
nico, pero no para determinar quien. es acatolico, quien -—  
tiene acceso al matrimonio civil; y no se diga que tiene —  
competencia para esto ultimo por via de exclusion: tendra 
acceso y solo tendra acceso al matrimonio civil, aquel qua 
no lo tenga al canonico, pues esto no seria cierto, ya qua 
puede haber supuestos de que una misma persona, para el ojr 
denamiento canonico, tenga acceso al matrimonio civil, in­
cluse estes supuestos cabrian dentro de la letra de la Ra— 
solucion comentada, asi por ejemplo; tendra acceso a la for^  
ma -que es de lo que habla la Resolucion de la D.G.R. y N. 
civil un cristiano bautizado oo catolico, y tambien tendra 
acceso al matrimonio canonico (matrimonio en forma canoni— 
ca, pues ambos serian matrimonios canonicos) previa diaper^ 
Sa del impedimenta de mixta religion (222), si pretende'co^i 
traer matrimonio con catolico.
Con respecto a la segunda afirmacion creo que lo im­
portante no es lo que dice, sine lo que no dice; el afir—  
mar que se debe probar documentalmente o en su defecto me­
diants juramento, porque asi lo dice la Orden del 41, y el 
no afirmar que todo bautizado en la Iglesia Catolica debe 
contraer matrimonio canonico porque asf lo diga la Orden — 
del 41, habiendo afirmado previamente que eso es asi en 
virtud del 75 C.c.; puede suponer, tal vez en una interprje
(222) Vid. canon 1,060 del C.3.C*
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tacion forzada, un paso atras, con respecto a la "vis" in- 
terpretadora concedida a la 0.IÏ1, por resoluciones antorio- 
res. Sin embargo, y aunque este paso fuera real, un paso - 
en sentido contrario se dio poco despues con la Resolucion 
de la D.G.R. y N. de 5 de mayo de 1950, ya citada anteri—  
ormente, asf como con la de 7 de julio de 1952, ya que en 
ambas se afirma con toda claridad que es la Orden Ministe­
rial, la que, interpretando el articule 42 del C.c., obli­
ge a todo bautizado en la Iglesia Catolica que quiera con­
traer matrimonio canonico a hacerlo canonicamente.
Otros aspectos de la Orden del 41 son analizados por 
posteriores resoluciones, as£ por ejemplo: la de 3 de di— 
ciembre del 54 senala su irretroactividad (223).
Creemos qua el punto de inflexion hacia una ifnea me­
nas restrictive esta marcado por la Resolucion que con mo­
tive de una consulta a la D.G.R. y N. es realizada en 17 - 
de diciembre de 1954. Creemos que una prueba de la trascari 
dencia de esta resolucion puede ser el hecho de que LOPEZ- 
DE ALARCON la dedicase un comentario (224), que analizare- 
mos mas adelante con detenimiento; que ESCUDERO afirme que 
"En 1954 operase una manifiesta transformacion en el crit^
(223) Citada en PORTERO SANCHEZ, Luis, Jurisprudencia esta* 
tal en materia eclesiastica. Madrid., 1968, pags 149 
y 150.
(224) LOPEZ ALARCON, Mariano, El matrimonio civil como sub- 
sidiario del canonico "Revista General de Derecho", - 
numéro 132, septiembre 1955, pags. 594-603.
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rio de la D.G.R. y N." (225), y que LACRUZ seMale que —  
"... La/Resolucion de la D.G.R. y wj de 17 de diciembre 
natiza notablemente ^con respecto a las anteriores^ la 
interpretacion de la Orden de 1941" (226), estimamos que 
ello justifies su transcripcion integra.
"l/istos el art. 42 del C.c., la Orden de 10 de marzo 
de 1941, la Resolucion de 28 de junio de 1951, y
CONSIDERANDO: Que la cuestion objeto de consulta no 
es otra que la interpretacion del art. 42 del C.c. en su 
conexion con el precepto reglamentario vigente impuesto 
por la Orden de este Ministerio de 10 de marzo de 1941 -, 
que dispone que la acatolicidad de los contrayentes se - 
pruebe documentalmente, a cuyo efecto es de tener en cueji 
ta el criteria mantenido por la Resolucion de este Centro 
de 28 de junio de 1951 que déclara que "al hablar dicho — 
orden de prueba documentai ha debido referirse a la noto- 
riedad de pertenecer a familias de confesion acatolica y 
en tal supuesto debe ostarse al juicio del Encargado del 
Registre.
CONSIDERANDO; Que la Orden de 1941 citada responds a 
la idea de evitar toda maniobra encaminada a violentar la
(225) ESCUDERO ESCORZA, Fernando, Matrimonio. . cit., pag, 
134.
(226) LACRUZ BERDE30, Dosé Luis y SANCHO REBÜLLIDA, Francis, 
co de Asis, Derecho de Familia, cit., nota 5 en la —  
pag. 29,
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normal competencia de la forma canonica de matrimonio pa­
ra los catolicos, pero no a privar del matrimonio civil a 
los que, siendo de distinta confesion, no les sea adecua— 
da aquella forma, pues en otro caso se hallarfa en contra 
diccion con el propio art. 42, que por su rango legal ha 
de quedar por encima.
En virtud de lo expuesto, esta Direccion General ha 
acordado resolver la consulta en sentido de que procéda — 
se atenga el Duez encargado del Registro a la doctrina e>( 
puesta, y, en consecuencia, autorizar, como mediasen otros 
obstaculos légales, el proyectado matrimonio civil. Madrid 
17 de diciembre 1954".
Creemos que lo que dice esta Resolucion es, sencillâ- 
raente, que la Orden de 1941, no es legal. El tratar de fb.r 
zar el sentido de la frase no consigue su cometido, el de— 
cir "... al hablar dicha Orden de prueba documentai ha de­
bido referirse a la notoriedad de pertenecer a families’ de 
confesion acatolica..." es un absurdo, la Orden del 41 di­
ce y ha querido decir lo que efectivamente dice, Cosa dis— 
tinta es que eso no sea derecho vigente por oponerse a una 
disposicion de rango superior. Y a esa posibilidad hace re. 
ferencia, con toda claridad, el segundo considerando»
Para esta resolucion el bautismo en la Iglesia Catol^ i 
ca ya no es suficiente requisite para que'no se pueda accjà
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der al matrimonio civil, podran acceder al matrimonio ci­
vil los que "notoriamenta pertenezcan a familias de conf.0 
sion acatolica" los que sean de "distinta confesion de la 
catolica",
"Profesar..." es pertenecer a la "confesion catolica", 
sigue siendo una inconcrecion, pero, estimamos, se respe— 
ta, en mayor medida, el precepto recogido en el articule - 
42 del C.C.; porque entendemos que el simple hecho de no - 
mencionar el bautismo como elemento discriminador, y el a- 
puntar la posible ilegalidad de disposiciones contrarias — 
al 42 y de grado inferior, supone un notable avance.
En el aho 1962 se dictan una serie de resoluciones —  
que, apoyandose en el artfculo 245 del R.R.C. avanzan en - 
el sentido marcado por la anterior resolucion comentada. - 
ESPIN ha dicho que a causa de las modificaciones en deter— 
minados preceptos "... la Direccion General de los Regis­
tres ha declarado, en virtud de consultas elevadas por los 
Duzgados,la procedencia del matrimonio civil de los que, — 
estando bautizados, on la Iglesia catolica, han pasado des^  
pués a la apostasia..." (227). Y asf la D.G.R. y N., con — 
fecha de 13 de enero de 1962 resuelva:
"CONSIDERANDO: Que la cuestion planteada en esta con­
sulta es la de la procedencia de autorizar matrimonio ci—
(227) ESPIN, Diego, Manual.... cit.. Vol. IV, pag. 83.
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vil entre dos personas que no profesan la religion catoli— 
ca, cuando consta que ambas fueron bautizadas en la Igle—  
sia Catolica, pero estan afiliadas a una secta herética*
CONSIDERANDO: Que la cuestion de principio debe coh— 
siderarse explicitamente resuelta, dentro de nuestra legis2 
lacion concordada, por el articule 245 del Reglamento, que 
expresamente se refiere al matrimonio de personas que, bau, 
tizadas, hubieran pasado a la apostasia, por lo que el en— 
cargado del Registro, funcionario sujeto al cumplimiento — 
de las leyes, debe atenerse al cumplimiento de las mismas, 
cualesquiera sean sus dudas al respecto, y, por tanto, si 
califica suficiente la prueba aportada para acreditar que 
los contrayentes "no profesan la religion catolica", pro­
cédé autorizar el matrimonio pretendido, una vez cumplidos 
los distintos requisitos y cuatelas establecidos"*
Al margen del tema basico, dos ideas de la présenta — 
Resolucion merecen ser destacadas: que la legislacion ma­
trimonial espahola es una legislacion concordada, y la cia— 
ridad con la que la D.G.R. y N. ve la interpretacion del — 
42, que le lleva a afirmar que "...el Encargado del Regis­
tre, funcionario sujeto al cumplimiento de 1$ leyes, cuales- 
quiera sean sus dudas al respecto...". El tema de si la le— 
gislacion es concordada o no ha sido analizado en otro lu—  
gar; respecto a que el Encargado del Registro esta obliga—  
do a cumplir las leyes, ello es évidente, |&o sin duda le - 
cabe una funcion interpretadora.
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Respecto al eje de nuestro estudio: se sehala que - 
personas bautizadas en la Religion Catolica pueden no prjg 
fesar la Religion Catolica -la profesion del 42 C.c.-; y 
estaran en ese caso los que pasen a estar afiliados a una 
secta herética. Del primer considerando podrfa deducirse, 
pues, que la condicion necesaria y suficiente para que un 
bautizado en la Iglesia Catolica pueda contraer matrimonio 
civil es que esté afiliado a una secta herética. Por el —  
contrario, pensamos que del segundo considerando se puede 
deducir que el supuesto de hecho es ampliable a otros ca—  
SOS (228).
Con fecha 8 de febrero de 1962 la D.G.R. y N. vuelve 
a incidir sobre el tema corn una nueva Resolucion (229),
(228) "...hubieran pasado a la apostasfa...
(229) "CONSIDERANDO Que; en efecto, la sujecion a una de — 
las dos clases de matrimonio que reconoce el Codigo.. 
civil no es propiamente voluntaria, sino que parte — 
de una supuedtos de hecho que hay que probar; que —  
tratandose de bautizados, la prueba de que "ninguno 
de los contrayentes profesa la religion catolica", — 
haya o no formai apostasia segun otro mas depurado - 
concepto y termina canonico -no utilizados por cier- 
to en el texte oficiosamente concordado del articulo 
42 del Codigo civil-, corresponde apreciarla cuidad^ 
samente y personalmente al Duez encargado del Regis­
tro, sin poder descansar solo en el ordenamiento ca— 
nonico para la averiguacion y establecimiento del h£ 
c(jo de profesar o no los contrayentes determinada re. 
ligion; que, por tanto, el auto del Duez de primera 
instancia que, abundando en las razones alegadas por 
el Encargado del Registre, esto es "sin necesidad de 
adentrarse en la mas exacte interpretacion del con—  
cepto de "profesar la religion catolica", se basara 
fundamentalmente en él, por otra parte, respetable - 
parecer manifestado, sin ser instado a ello, por la 
Autoridad eclesiastica diocesana -notificada a efec- 
tos del major cumplimiento de su ministerio y cura -
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El primer punto senalado por la Resolucion es el he­
cho de que el sistema matrimonial no es facultative; 
no es propiamente voluntaria..." Se insiste en que el 42
C.c. es un texto concordado, si bien en este punto aclara 
que "oficiosamente". Se sehala la incompetencia del orde­
namiento canonico para determinar que es profesar en el —  
ordenamiento civil espahol, y la consecuente competencia ■ 
del ordenamiento espahol. Nada se especifica acerca de lo­
que significa profesar, si bien se sehala la necesidad de 
probar, sin dudas, la no profesion para acceder al matri— 
monio civil, la aprociacion de la suficiencia o insuficieji 
cia de la misma correspondera al Encargado del Registre. —
En este mismo aho una Resolucion del cuatro de junio 
resuelve un recurso entablado contra el acuerdo del Encar— 
gado del Registro Civil consular en la Embajada de Espaha 
en Costa Rica como consecuencia de la no inscripcion de un
de aimas- y de modo poco concluyente por cierto, sin 
expresar hechos concrètes que mas lo abonen, incum—  
pliria las normas civiles que, en materia tan delicé^ 
da y dificil, no permiten, sin embargo, el comodo e)ç 
pediente de acudir y remitirse a otra jurisdiccion, 
que de mas graves cuestiones trata y con mas rigor — 
puede, en el fuero interne, sancionar desobediencias.
CONSIDERANDO: sin embargo, que en el caso presejn 
te el auto recurrido del Duez de primera instancia, — 
como el del Duez Encargado del Registro no se basan — 
con errer de derecho en el expresado parecer y oposi— 
cion diocesana, ni resultan arbitrarios; sino que, co^  
mo se ve del contexte, se fundan en las circunstancias 
de fecha, las cuales, no contradichas por pruebas mas 
convincentes, hacen por lo menos sospechosa la actual 
apostasia de los contrayentes, los cuales, como queda 
dicho, y segun los textos légales y jurisprudencia, no 
pueden a su arbitrio elegir la clase de matrimonio que
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matrimonio contrafdo en primer lugar civilmente y poste- 
riormente en religion acatolica. El problema basico, y - 
que -aplicando la legislacion espahola- impide la inscrij^ 
cion es la técnica de un impedimenta de orden (230). Sin 
embargo, y una vez mas tangencialmente, se alude al tema 
de la acatolicidad, senalandose que para que el Encargado 
del Registro Consulqr pueda acceder a la inscripcion de - 
matrimonio civil celebrado en el extranjero por espanoles, 
es necesario la prueba de la acatolicidad. Se senala mas- 
adelante que la inscripcion de dicho matrimonio violarfa- 
no solo la legislacion espahola, sino tambien la canonica, 
lo que permite un intente de separar ambos ordenamientos- 
en materia matrimonial.
La posibilidad de que los apostates accedan al matri­
monio civil es nuevamente senalada en la Resolucion de la
D.G.R. y N. de 28 de junio del 62. Los hechos que dan lu—  
gar a esta resolucion son los siguientes: Dos bautizados — 
en la Iglesia Catolica, pero une de elles afiliado a secta 
acatolica, pretenden contraer matrimonio canonico, para lo 
cual solicitant debida dispensa del impedimento de mixta rja 
ligion a la Autoridad eclesiastica, dispensa que les es de^  
negada en 1952. Mas adelante, la parte que en el memento -
pretenden contraer, sin llevar antes al anime del —  
3uez Encargado -dueno de la apreciacion de la prueba 
y bajo su responsabilidad- el convencimiento de la - 
situacion alegada".
(230) Vid. canon 1072 del C.3.C.
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de pretender contraer aun permanecfa fiel a la Iglesia Ca­
tolica, pasa a adscribirse a secta acatolica; en dicho puji 
to -diendo ambos bautizados en la Iglesia Catolica pero ha 
biendo pasado a pertenecer a secta acatolica- pretenden —  
contraer matrimonio civil. El Ministerio Fiscal -y el Vic^ 
rio General del Arzobispado, pero esto tiene escasa impor- 
tancia a nuestros efectos- se opone el matrimonio por con— 
siderar que la adscripcion formal a esa secta acatolica no 
es suficiente prueba de no profesion, ya que en su dfa ha- 
bfa pretendido contraer matrimonio canonico aunque la otra 
parte no profesaba el catolicismo, lo que seria prueba de 
su profesion. A esta objecion responde la D.G.R, y N. en - 
el segundo CONSIDERANDO con los siguientes termines:
"CONSIDERANDO: Que la circunstancia de que en un momeji 
to anterior, suficientemente en el tiempo alejado, una de - 
las partes contrayentes no hubiera evolucionado en el senti 
do en que posterior y ostensiblemente lo hizo, esto es, aie. 
jandose de la fe materna, no ha de ser considerado como un 
obstaculo absolute de su consideracion actual de acatélicâ#
No era esta la primera ocasion, ni seria la ultima, en 
que la D.G.R. y N. se ve requerida a resolver como conse— —  
cuencia de la inscripcion o no de matrimonios celebrados en 
el extranjero por nacionales espanoles. Ya el 13 de octubre 
de 1959 se habfa resuelto en el sentido do ser necesario el 
hecho de no profesar para que fuese eficaz un matrimonio —  
celebrado en el extranjero, si bien se admite la posibilidad
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de anotacion en tanto se prueba la acatolicidad de las —  
partes (231)»
Tambien en 1962 se présenta ante un Juzgado Municipal, 
un escrito en el que dos futuros contrayentes solicitan sa 
resuelva a cerca de la procedencia de su matrimonio civil, 
declarando ambos no profesar la religion catolica; se no­
tifies el hecho a la Autoridad eclesiastica que se limita 
a acusar recibo son dar ninguna otra respuesta; el Encarga 
do del Registro consulta a la D.G.R. y N. y esta resuelve— 
en 25 de octubre en el siguiente sentido;
"CONSIDERANDO: Que la procedencia de autorizar el ma— 
trimonio civil entre dos personas que habiendo sido bauti— 
zadas en la Iglesia Catolica manifiestan haber pasado a la 
apostasia, ha de ser comprendida en el supuesto del articu 
lo 245 del citado Reglamento, por lo que corresponde call- 
ficar al Encargado del Registro sobre la procedencia o no 
del acte (Resoluciones de 8 y 20 de febrero de 1962).
CONSIDERANDO: Que este Centro tiene resueltos con fe—  
cha 18 de mayo y 28 de junio de 1961, que para autorizar — 
el matrimonio civil de los contrayentes bautizados en la —
(231) Resolucion de la D.G.R. y N. de 13 de Octobre de 1959, 
citada en PORTERO SANCHEZ, Luis, Jurisprudencia.... — 
cit., pag. 154,
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Iglesia Catolica, cuya religion no profesan por haber apos- 
tatado de ella, no es requisite previo que la Iglesia haga 
declaracion alguna sobre la separacion del catolicismo y - 
el ingreso en otra religion".
Cuatro ideas, creo, constituyen el entramado de esta 
Resolucion;
- Algunos bautizados en la Iglesia Catolica pueden —  
contraer matrimonio civil,
- No es claro si se debe exigir, para estar incluido 
en el supuesto de hecho de la anterior afirmacion, si es — 
necesario el ingreso en otra religion. La D.G.R, y N. alu­
de al tema pero no se inclina, decisoriamente, en uno u — • 
otro sentido, creo que esto significa una duda.
- El Ordenamiento juridico compétente para determinar 
quien esta incluido en el grupo de espanoles con acceso al 
matrimonio civil, es el Ordenamiento juridico espahol,
- La Autoridad compétente, dentro del ordenamiento — 
juridico espahol para fijar quien esta incluido en el su­
puesto de hecho es el Encargado del Registro.
Asl pues el aspects, llamemosle, procedimental esta - 
claro; en cuanto la vertiente material del problema solo - 
una idea es clara; algunos bautizados en el catolicismo —
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pueden no profesarlo; pero quedan importantes dudas por —  
resolver»
La Resolucion de la D.G.R, y N, de 3 de septiembre —  
de 1963 (232) mantiene la misma solucion. Creemos que lo 
mas destacable del numeroso caudal de Resoluciones de es­
te periodo es, junto al hecho de apartarse de la anterior 
doctrina en virtud de la cual todo bautizado en la Iglesia 
Catolica debxa contraer matrimonio civil, la insistante —
-y creemos que innecesaria, al menos técnicamente- mencion 
de la irtcompetencia de las Autoridades Eclesiasticas para 
determinar quien debe tener acceso al matrimonio civil: —  
"...para autorizar el matrimonio civil de los contrayentes 
bautizados en la Iglesia Catolica, cuya religion no profe— 
San por haber apostatado de ella, no es requisite previo e 
inexcusable que la Iglesia haga declaracion alguna sobre — 
su separacion del catolicismo y su ingreso en otra religion",
Un caso curioso se plantea en este mismo aho; dos fu­
tures contrayentes, bautizados en la Iglesia Catolica, pre— 
tenden demostrar su acatolicidad, y consecuentemente con­
traer matrimonio civil, mediante la prueba de estar adheri— 
dos a la secta de "Testigos de Jehovâ". El Fiscal Municipal 
se opone a la eficacia de dicha prueba, a efectos de con­
traer matrimonio civil, aduciendo que dicha comunidad esta 
prohibida en Espaha. Como consecuencia do tal alegacion el 
3uez de Primera Instancia sonsulta a la D.G.R. y N. Resol—
(232) Citada en PORTERO SANCHEZ, Luis, Jurisprudencia..,$ 
cit., pag. 162#
— 265—
viendo esta con fecha de 8 de octubre de 1963 que es sufi­
ciente prueba de acatolicidad y autorizando por lo tanto - 
la celebracion del matrimonio civil.
Los matrimonios celebrados durante la vigencia de las 
disposiciones civiles matrimoniales de la II Republics Es­
pahola (tanto los celebrados antes del 18 de julio de 1936, 
como los celebrados con posterioridad a esa fecha en aque- 
llas zonas del territorio nacional que aun permanecian ba­
jo el poder legal, légitime y de hecho de las institucio—  
nes republicanas), han sido una fuente inagotable de pro—  
blemas que ha enriquecido considerablemente la jurisprudo^ 
cia en materia matrimonial. Con fecha de 9 de julio de 1964 
la D.G.R. y N. se enfrenta a uno de esos numerosos casos.
Los hechos, descritos muy someramente, son los siguiejn
tes;
- El 25 de marzo de 1937 contraen matrimonio civil en 
Bilbao dos, muy probablemente, por la razon que mas adelafi 
te veremos, bautizados en la Iglesia Catolica*
- Los raismos contrayentes colebran matrimonio canoni— 
co el 28 de noviembre de 1940, creo que este hecho, permi­
te suponer que tres ahos antes estaban ya bautizados en la 
Iglesia Catolica. ,
- Ahos mas tarde pretenden que se procéda a la cance-
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lacion de la inscripcion en el Registro Civil del matrimo­
nio civil celebrado en 1937, alegando entre otras razones 
la incompetencia de la persona que lo autorizo,
- El 3uez de Primera Instancia nS 3 de Bilbao deniega 
esa pretension.
- Recurren ante la D.G.R. y N. que solo confirma el - 
aüto del Juez de Primera Instancia, sino que condona en —  
costas al récurrents alegando "Que la debilidad de la fun- 
damentacion de lo pretendido llega a la tomeridad, con la 
consiguiente condena en costas al récurrents, si se tiene 
en cuenta que los mismos contrayentes celebraron en 28 de 
noviembre de 1940, matrimonio canonico, dato este omitido 
en la solicited inicial, a pesar de la trascendencia del- 
mismo'(233), y ademas sehalando "Que esta trascendencia — 
exige ademas, que se practiquen, cuanto antes? al margen 
de las inscripciones de uno y otro matrimonio, notas de - 
referencia de una y otra, para ponerlad, en tanto subsis- 
tan en folios separados, en obligada conexion..." (234)
El tema de la "no profesion", de la "acatolicidad" en 
la terminologia entonces vigente dn la D.G.R. y N. no es,- 
pues, planteado en este caso, Creo que lo realmente impor-
(233) 3er. Considerando.
(234) 48. Considerando.
-267-
tante es precisamente el hecho de quo no se mencione este 
tema. Desconocemos si el tema fue alegado por el rocurreni 
te, pero el tenor de la Resolucion permite deducir quo no 
lo fuo, o al monos no lo fue con la suficiente claridad.
Mas adelante analizaremos numerosas Sentencias del —  
Tribunal Supremo quo inciden en el tema de la validez o no 
de matrimonios civiles, e incluse canonicos, celebrados en 
las circunstancias antes mencionadas? y comprobaremos quo 
ante supuestos de hecho iguales la jurisprudencia ha adop- 
tado soluciones diversas en mementos distintos, es decir - 
la evolucion jurisprudencial sobre la materia se ha dejado 
sentir incluse ante supuestos muy senejantes.
Son, sin embargo, menos frecuentes los cases en que — 
la D.G.R. y N. se plantea este tema, este es uno de esos — 
casos.
Creo que en resumen, y en lo que aqui interesa, la - 
actitud de la D.G.R. y N, manifestada a traves de su Reso­
lucion de 9 de julio de 1964, se cifra en que considéra —  
que es valido un matrimonio civil celebrado durante la Gue^  
rra Civil en zona gubernamental, al amparo de la legisla—  
cion republicana, aunque los contrayentes profesasen al c^ 
tolicismo.
Ante un Recurso contra un auto del Juzgado de Primera
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Instancia numéro 25 de los de Madrid que confirma la deci­
sion del Encargado del Registro denegatoria, por prueba in. 
suficiente de la apostasfa, de la autorizacion para con­
traer matrimonio civil, la D.G.R, y N. resuelve el 3 de —  
marzo del 1966 de esta forma:
"CONSIDERANDO: Que la cuestion planteada, es decir, la 
de si consta la acatolicidad de los contrayentes, debe de—  
cidirse en sentido afirmativo, pues, en efecto -aunque uno 
de ellos fus confirmado en la Iglesia Catolica en edad a—  
dulta-, consta que ya los dos son acàtolicos, al menos, —  
desde un aho antes de la pretension del matrimonio civil,- 
como résulta de los siguientes datos; IQ La actitud y de—  
claraciones de los contrayentes, no desmentidas -en cuanto 
al dato de no profesar la religion catolica-, por las dili^  
gencias obrantes relativas a la audiencia reservada de ca-* 
da conyuge: 28 Las declaraciones de los testigos, sin que 
por si solo importe el hecho de que la ciencia de estos se 
refiera tambien a tiempo en que los contrayentes todavia — 
no estaban empadronados en la ciudad; 30 Las declaraciones 
del que, segun la Direccion General de Seguridad, es Pastor 
de la Primera Iglesia Evangelista Bautista a que los contra^ 
yentes estan adscritos; 40 El silencio de la Autoridad Ecle. 
siastica diocesana -prolongado mas alla del mes de recibir 
la obligada comunicacion del proyectado matrimonio- y el - 
oficio del promoter del Tribunal Eclesiastico del Obispado 
en el que se expresa el 3uez Encargado del Registro; "De -
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todos modos sabe V,S, que hecha la notificacion, si dentro 
del mes nada contestamos, puede procéder a la tramitacion 
y celebracion del matrimonio civil proyectado, como on el 
caso que nos ocupa motiva este escrito, de los jovenes —  
y
Todo el conjunto de hechos aducidos por la D.G.R, y N. 
como prueba de la "no profesion" -acatolicidad, en su ter­
minologia- son un comploto catalogo de las causas aducibles, 
sin embargo no deja claro cuales son consideradas como de- 
cisivas y cuales no.
La mencion a que la acatolicidad de los contrayentes 
es un hecho desde un aho antes de la pretension nos recue^ 
da una teoria que hubiera cabido suponer ya superada, al - 
menos por la D.G.R, y N., la exigencia de que la déclara—  
cion de acatolicidad fuese hecha "tempore non suspecto", — 
si se prefiere que no fuese hecho con motivo del matrimo­
nio. Los argumentes en pro y en contra de esta solucion, a 
nivel doctrinal, seran expuestos mas adelante. Parece pues 
que la D.G.R. y N, considéra necesario, o al menos conve—  
niente para facilitar la prueba, el hecho de que la decla— 
racion de acatolicidad, mejor el hecho de la acatolicidad, 
pueda ser probado con referencia a un tiempo separado del 
momenta en que se pretenda contraer el matrimonio civil*
Se consideran como hechos relevantes de la acatolici— 
dad de los contrayentes;
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- Su actitud (ante la Religion Catolica).
- Sus declaraciones (acerca de su acatolicidad).
- Las declaraciones testificales (sobre la posible 
acatolicidad de los contrayentes).
- La pertenencia a secta acatolica.
- La falta de respuesta por parte de la Autoridad — 
Eclesiastica a la notificacion de que sa iba a c^ 
lebrar matrimonio civil de bautizados.
Suponiendo una coherencia entre las diversas Resolu­
ciones de periodos proximos, cabe afirmar que de todas e- 
sas razones son decisorias las siguientes.
- Su actitud ante la Religion Catolica (siempre que - 
sea "tempore non suspecto" Jl
- La pertenencia a sectg acatolica.
Rechazamos las restantes por los siguientes hechos:
- Sus declaraciones, pues nacesariamente seran "tem­
pore suspecta".
- Las declaraciones testificales, pues son simplement 
te un medio mas de probar su actitud ante la Reli­
gion Catolica.
- La falta de respuesta a la notificacion por parte - 
de la Autoridad Eclesiastica, porque asf lo habfa -
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senalado la propia D.G.R, y N,, con anterioridad - 
(235) y que fueron comentados mas arriba#
E incluso podrian dejarse los dos hechos, considera- 
dos como suficientes, reducidos a uno solo: a su actitud 
frente a la Religion Catolica, ya que la pertenencia a - 
una secta acatolica no eera otra cosa que un método de — 
probar la primera circunstancia.
Nos es que la D.G.R. y N. diga especificamente eso, - 
pero creemos que se puede deducir del hecho de que la per— 
tenencia a secta acatolica sea mencionada como una circun^ 
tancia mas entre varias, si fuera condicion necesaria y sjj 
ficiente para acceder al matrimonio civil, con su sola meri 
cion hubiese sido supérfluo el argüir los restantes.
Resolucion de la D.G.R, y N. de 14 de marzo de 1967, - 
se vuelve a plantear el supuesto de un matrimonio célébra—  
do por bautizados en la Iglesia Catolica en el extranjero, 
y el posible fraude a la ley espnola que ello pueda supû—  
ner. Lo mas destacable de esta resolucion es el hecho de — 
considerar que para la forma es aplicable la régla "locus 
régit actum"; pero que en cuanto al fonde la ley aplicable 
es la nacional espahola, considerabdose la acatolicidad c^ 
mo un presupuesto de fonde. Una afirmacion creo que es im­
portante, y aunque parezca obvia ha sido olvidada en nume­
rosas ocasionos; "...no es la prueba de la acatolicidad... 
sino la acatolicidad misma...lo que constituye requisite -
(235) Resoluciones de la D.G.R. y N. de 8 de febrero de 1962,
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previo para la celebracion del matrimonio civil, de modo 
que esas medidas probatorias pueden cumplirse ^ a  posteriori
El 5 de agosto de 1966 un mayor do edad, pertenecien- 
te a la religion evangelista desde su nacimiento, y una me^  
nor bautizada en la Iglesia Catolica, que posteriormente - 
ha pasado a pertenecer a dicha secta, solicitan contraer - 
matrimonio civil, El cura parroco de la parroquia a la que 
pertenece la contrayente se opono pues considéra que esta 
sigue profesando la religion catolica. La D.G.R, y N. res­
ponde con fecha 21-III-67 a consulta del Juez de Primera - 
Instancia con la siguiente Resolucion;
"CONSIDERANDO: Que respecto de la contrayente -unica 
sobre la que se ha planteado cuestion-, el conjunto de —  
pruebas presentadas (certificaciones del que se titula Pa£ 
tor brdenado de la Iglesia evangelista espahola, informa—  
cion testifical, declaracion jurada de la interesada licen 
cia de sus padres, exploracion del instructor) demuestran 
claramente que aquella, si bien bautizada en la Iglesia C^ 
tolica, esta desvinculada de esta religion y, desde hace - 
mas de un aho, es considerada como miembro congregants de 
la Iglesia evangelical.
CONSIDERANDO: Que, no obstante, lo que motivo dudas 
sobre la acatolicidad y dio lugar a la consulta fus la de-
25 de octubre de 1962 y 3 de soptiombre de 1963, en­
tre otras.
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claracion del parroco en el sentido de que la contrayente 
le habfa manifestado "una y mil veces que nunca dejarfa - 
de ser catolica", afirmacion no contradicha por aquella - 
en las diligencias para mejor proveer ordenadas por este 
Centre directive, sino solo matizada en el sentido de que 
su manifestacion al senor parroco no correspondfa a su fji 
time pensamiento lo que, naturalmente, origihaba dudas a 
cerca de la veracidad de las declaraciones de la contrayeji 
te ante el Duzgado y a pensar si la misma, siendo catolica, 
pretendfa eludir las leyes canonicas sobre el matrimonio.
CONSIDERANDO: Que estas dudas aparecen disipadas por 
una comunicacion del ilustrfsimo sehor Vicario General —  
del Arzobispado de 0, quien, después de la declaracion ver. 
bal tomada a la contrayente, no encuentra obstaculo, ante - 
la insistencia de aquellos en su apostasfa para que sa pr£ 
céda a autorizar el matrimonio civil".
Un primer hecho es deducible inmediatamente del tenor 
do la Resolucion es que la Direccion General ya no se plan, 
tea ninguna duda a cerca de si un bautizado en la Iglesia 
Catolica puede no profesar su religion catolica; la identl^ 
dad profesar estar bautizado ya no existe, las Resoluciones 
de 17 de septiembre de 1946 y de 8 de marzo de 1950 quedan 
ya lejos. El camino que comenzo con cierta timidez en 1954, 
y ya con absoluta claridad en 1962, ya no tiene ninguna des^  
viacion,
Sin embargo no acepta osa Resolucion las soluciones —
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mas facilltadoras del acceso al matrimonio civil; sigue - 
apareciendo, aunque solo sea de una forma velada, la nec^ 
sidad de que aquel bautizado en la Iglesia Catolica que - 
pretende contraer matrimonio civil, prueba su adscripcion 
a secta acatolica; no admits la posicion "subjetivista” y 
que uno de sus letrados habfa apuntado ya en 1957, y man^ 
festado con absoluta claridad en 1966 (236). En efecto, do 
la lectura del segundo considerando se puede deducir, quo 
para la D.G.R, y N. no es suficiente prueba do la acatol^ 
cidad el hecho de acudir al matrimonio civil.
Es sorprendente, dada la focha de la Resolucion, que -
la comunicacidn del Vicario General del Arzobispado, se ---
convierte en elements esencial de la ecision da la D.G.R,—  
y N., no cabia suponer que tras las Resoluciones do 25 de 
octubre de 1962 y de 3 de septiembre de 1963 entre otras —  
se concediera tal importancia a la actitud de las Autorida- 
des Eclesiastixas. A la ttanifôstadion de un parroco en con­
tra de la celebracion de un matrimonio civil, no se oponen 
argumentes juridicos del ordenamiento espanol, no se oponen 
actitudes contrarias de autoridades Registrales o Oudicia—  
les, se oponen las opiniones de una Autoridad Eclesiastica 
de mayor jorarquia que un parroco; en cierta medida se cori
(236) Nos referimos a PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, Los 
matrimonies civiles contraidos por catolicos durante 
la viqoncia de la Ley de Matrimonio civil de 28 de - 
1932. Notas a la sentoncia dol T.S. de 25 de enero - 
de 1956. "Anuario de Derecho Civil", Tome X, FasciciJ 
le I, Enero-marzo MCÿLVII, pags 253-263, y Matrimonio 
Civil"ço'ntraido de mala fe por catolicos mallorguin —  
con norteamericana. "Anuario de Derecho Civil", Tomo 
XIX, Fascicule IV, octubre-diciembre MQMLXVI, pags,—  
888-900.
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sîdera que las Autoridades Eclesiasticas son las compéten­
tes para determiner quien profesa y quien no profesa la R£ 
ligion Catolica, y sera prevalente la opinion de una Auto­
ridad superior jerarquica -segun el Derecho Administrative 
Canonico- a la de inferior, cuando existant criterios discojn 
dartes,
Por el contrario la tesis "subjetivista” es acogida 
con absolute claridad en la Resolucion de la D.G.R, y N. - 
de 3 de agosto de 1970 (237). Sin embargo antes de entrer
(237) "CONSIDERANDO; Que, en armonia con lo dispuesto en - 
los arts. 31 y 32 de la ley de 44/1967, de 28 de ju- 
nio, sobre libertad religiose; ol art. 246 del Regla^ 
mento del Registre Civil, en la nueva redaccion dada
por el Décrété de 22 de mayo de 1969, admite la de—
claracion expresa de los interesados de "no profesar 
la Religion Catolica" como medio de prueba, idoneo,— 
a los efectos de los arts. 42 y 86 del Codigo civil, 
que permite la celebracion de su inmediato .matrimo­
nio civil, como logica consecuencia del hecho de —  
quien dice no profesar, en efecto no profesa, aunque 
pertonezca por el bautismo a tal religion,
CONSIDERANDO: Que la cuestion se plantea de otro 
modo cuando de lo que se trata es, como en este caso, 
de lograr la transcripcion en el Registre Civil espa­
nol de un matrimonio civil ya celebrado por espanoles 
en el extranjero, en cuyo caso es preceptivo tramitar 
el expedients previsto en el art. 73 de la Ley del R^ 
gistro Civil y desarrollando en el art. 249 del Régla
mento, en el que, con arreglo a este mismo articule —
-que no ha side objoto de reforma-, "se practicaran - 
las debidas diligencias probatorias de la religion... 
de los contrayentes".
CONSIDERANDO; Que, a estes efectos, no puede en 
principle ser suficiente, por si sola, la simple ul­
terior declaracion de los contrayentes de que el tiem 
po del matrimonio cuestionado profesaban o no la rel^ 
gidn Catolica, pues esta declaracion, al ir referida, 
no al mismo momento en que se emite, sine a un tiempo 
anterior, ofrece matices diferentes, y ademas puede - 
ir dirigida a eludir el cumplimiento do las leyes —  
(cfr. art. 1232 del Codigo civil).
-276-
en dicho punto creemoe necesario aludir a la menciôn a la 
Ley 44/67 que se hace en el considerando primero de esta 
resolucion, en el precepto en que se apoya la arguimentacfon 
es el articule 32 parrafo 2 (238); solo pretendemos seMalar 
que la D.G.R. y N, se apoya en la Ley de Libertad Religiosa 
para justificar un sistema -valga la expresion- mas liberal, 
como se vera mas adulante este argumente también ha side u— 
tilizado por la doctrina. El analisis de la Ley, y muy espe^  
cialmente si su normative es aplicable a todas las confesio^ 
nés religiosas, o si la catolica queda excluida de su ambi- 
to normative es tema ya analizado, Dos ideas centrales creja 
mes que se desprenden del texte resolutorio; basta con la - 
declaracion de no profesar el catolicismo para poder accé­
der al matrimonio civil, y que esa declaracion debe ser ha­
cha con anterioridad al matrimonio civil.
La primera idea séria tante como acoger la posicion - 
subjetivista, pero este requiers algunas matizaciones. No 
sigue la postura estrictamente subjetivista que conaisti—  
ria considerar que el simple hecho de acudir al matrimonio
CONSIDERANDO; Que, elle no obstante, en el caso 
actual la repetida declaracion de acatolicidad unida. 
al conjunto de diligencias probatorias practicadas, 
singularmente las manifestaciones de los parientes - 
cercanos de los contrayentes, el bautismo de estes — 
Testigos de Oehova en el aho siguiente a su matrimo— 
nie y el mismo hecho de haber contraido matrimonio - 
civil permiten concluir que se acatolicidad esta de- 
mostrada en aquella fecha y que debe, por ende, ins-. 
cribirse tal matrimonio en el Registre Civil espanol.
CONSIDERANDO; Que con arreglo a los arts, 98 de 
la Ley y 371 del Reglamento son de oficio las costas 
del expedients y de los recursos".
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civil ser£a suficiente para no profesar el catolicismo, - 
El que en el ultimo considerando se aduzca el hecho do h^ 
her contraido matrimonio civil estimamos que no supone qua 
la D.G.R, y N. adopte tal postura, se emplea como un argu­
mente mas -no determinants- para demostrar la acatolicidad. 
Por otra parte la mencion en el considerando tercero de djL 
cho conjunto de pruebas permite suponer que la D.G.R. y N. 
considéra que la declaracion de no profesion no es el uni- 
co metodo do probarla. Ya sea cumulativa, subsidiaria o f& 
cultativamente son admisibles otros procedimientos para pr^ 
bar tal hecho.
La segunda idea: la no profesion debe ser anterior al 
matrimonio^creemos que es logica consecuencia del parrafo 
3B del articule 42 del C.c. Cuando el 42 del C.c. dice "Se 
autoriza el matrimonio civil cuando se pruebe que ninguno 
de los contrayentes profesa la religion catolica", esta —  
claramente senalado quo para acceder al matrimonio civil - 
se debe de probar la no profesion en dic^o momento. Si po^ 
teriormente sa deja de profesar esto no afectara en absolii 
to a la validez del négocié juridico. Si posteriormente sa 
plantean problèmes en torno a la Validez o no invalidez da 
tal matrimonio por razon da no profesion, cualquier argumeri 
tacion qua sa haga al respecta deba ser referida al momento 
en qua tal prueba era exigible, as decir, al momento inma—  
diatamente anterior al matrimonio.
(238) "La no adscripcion a una confesion religiosa se acr^ 
ditara mediants declaracion expresa dal intorasado".
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Por ultimo, la mencion de la pertenencia de los con­
trayentes a la secta acatolica de los Testigos de Oehova 
no es otra cosa que un residue de las antiguas resolucio­
nes quo exigfan la pertenencia a secta acatolica para ac­
céder al matrimonio civil (239).
p
Cronologicamento corresponderia analizar en este pu_n 
to la Resolucion de la D.G.R, y N. de 27 de junio de 1972, 
sin embargo prescindiremos de tal analisis, porque, por - 
razones metodologicas, sera analizado mas adelante al ex- 
ponerse los comentarios que la misma sugiriebn a LOPEZ A- 
LARCON (240).
Como consecuencia de una consulta a la Direccion Ge­
neral, esta resuelve en 20 de octubre do 1973 en .el siguieri 
te sentido:
"CONSIDERANDO; Quo eliminada la oposicion del lïlinis-- 
terio Fiscal, tras el informe del 25 de agosto de 1973, el 
unico extreme a quo se cine la consulta, con arreglo al —  
art. 250 del Reglamento del Registre Civil y, por tanto, - 
el unico que ha de ser examinado, es el relative a si en - 
el presents expedients para contraer matrimonio civil por- 
parte de dos bautizados en la Iglesia Catolica, se ha acorn 
paMado la prueba do quo el abandons de la religion catoli-
(239) Vid., entre otras, la Resolucion de la D.G.R. y N. do 
25 do octubre de 1962»
(240) Vid, LOPEZ ALARCON, Mariano, Matrimonio civil v obsta* 
culo legal de profesion de la religion catolica. (con-
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ca ha sldo comunlcada por los Interosados a los parrocos 
de sus domicilios, como exige hoy el art. 245 del propio 
reglamento.
CONSIDERANDO; Que el ultimo articule citado, recogiejn 
do lo dispuesto para las confesiones religiosas no catoli- 
cas por el art. 32 do la Ley 44/67, de 28 de junio, sobre - 
Libertad Religiosa, ha venido en efecto, a establecer la —  
necesidad de que los cases aiucidos se presente al expedleji 
te prueba bastante de que el abandons de la religion catdl^ 
ca ha side comunicado al parroco del dooicilio o la comuni- 
cacion por correo certificado con acuse de recibo y a tra­
vée del propio Duez Encargado (cfr. art. 245 del Reglamento 
del Registre Civil "in fine".)
CONSIDERANDO; Que on el caso actual no aparece proba— 
da suficientemente la comunicacion del abandons, puesto —  
que; a) las contestaciones de los parrocos, aunque se die- 
ran como auténticas, no son lo suficientemente expresivas 
en orden a constatar el contenido de las cartas que les han 
dirigido los contrayentes, y b) el probable texte de una - 
de estas, obrante al folio 10 del expedients, se limita a 
una peticion al parroco de que se remita al contrayenta el 
documente pertinente a fin de contraer matrimonio civil —
sultas.recursos qubernativos y procesos judiciales se- 
Qun la resolucion de la D.G.R. de 27 de junio do 197g). 
"Ravista Espanola de Derecho Canonico" Vol. XXIX, num. 
82, enero-abril 1973, pags. III-123.
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-lo quo 03 totalmenta innecosario- y ahade, a estos efec­
tos, una declaracion de no practicar la religion catolica, 
lo que no puede identificarse con la desvinculacion efec- 
tiva de la Iglesia en que consiste el abandons, no profe­
sion o apostasfa".
Aunque la présenta Resolucion no alude a temas do de­
recho material sins mas bien de procedimiento, muy especl- 
ficamente; del metodo de prueba, creemos, sin embargo, que 
algunas afirmaciones permiten clarificar el concepts de no 
profesion.
Del primer considerando se puede deducir lo quo ea — 
esa fecha es ya pacificamento aceptado por la practica toi 
talidad de la doctrina,jurisprudencia Iq D.G.R. y N, y en 
el piano interpretativo por via administrativa y legisla- 
tiva, algunos bautizados on la Iglesia Catolica pueden coji 
traer matrimonio civil.
El segundo considerando alude a la Ley de Libertad — 
Religiosa, o mas exactamente al articulo 245 del Reglamen 
to del Registre Civil como desarrollo dol articule 32 de- 
tal Ley (241). Las alusiones a tal ley seran continuas en 
la jurisprudencia y doctrina de tal periods que so refie- 
ren al tema aqui suscitado.
(24l) Mas concretamente el parrafo 30 de dicho articulo que 
seflala que "El abandons do una confesion religiosa —  
exigira la prueba da que el mismo ha sido comunicado 
al ministre compétente de la religion que hubiose sido 
abandonada".
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Es al tercer considerando el que mas ayuda a concre- 
tar el contenido del termine profesar y esto por una doble 
via; per una parte senalando una diferencia, estableciendo 
una identidad de otra parte,
Profesar no es practicar. Un no practicanta de una - 
religion puede profesarla, esto -con lo que se puede dison 
tir en teoria- ayuda a concretar el significado del termi­
ne profesar, o al menos no la dificultaW. De establecer la 
identidad practica=profesion caeriamos en algo aun mas in­
concrete ZQue es practicar?, icuales son las obligaciones 
que debe de cumplir un catolico para que se le considéré - 
practicante? ZSera practicante aqucl que realice todos los 
actes de culte exigidos por la Iglesia, pero que sin embajr 
go no actue conforme a los principles basicos de la reli­
gion catolica?. Preguntas sin respuesta a las que la D.G.R. 
y N. no obliga a contestar.
La resolucion finaliza estableciendo una doble iden­
tidad no profesion=apostas£a=abandono.
La identidad apostasia*abandono quedaria perfectamen- 
te justificada de apoyarse en el ordenamiento canonico (242)
(242) S 2 del canon del 1325 C.3.C. "...si a fide christ!^ 
na totalitar recedit, apostata..•
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la identidad con profesion no es justificable apoyandose 
on el C.3.C,, cuando el Titulo XXIV de la Cuarta Parte - 
del Libro III habla "Do fidei professions" escncialmente 
refiriandosa a algo bien distinto* No creemos que la — —  
D.G.R. y N. trate de apoyarse en el Derecho Canonico, pa, 
ra establecer tal identidad, creemos que la indiscutibla 
competencia del ordenamiento juridico espaRol para dete£ 
minar quien puede acceder al matrimonio civil es lugar - 
comun en 1973, Otra cosa es que el propio ordenamiento - 
espahol haga intervenir de alguna forma a las autorida—  
des eclesiasticas (el parroco catolico en nuestro caso), 
pero esto os una decision soberana del ordenamiento espa^  
Mol. (243)
La actual linea de pensamiento, en materia matrimo­
nial, de la D.G.R. y N., queda reflejada en très recien- 
tes resoluciones que no inciden directamente en el tema 
de la "profesion..,", pero son de notable importancia.
La Resolucion de la D.G.R. y N. de 23 de marzo de - 
1976 resuelve si se debe denegar la inscripcion de un ma 
trimonio civil celebrado on el extranjero entre acatolico 
espanol y divorciada acatolica extranjera y considéra —  
"...Que a este respecte conviens distinguir segun que el
(243) P. ejem: vid. artfculo 245 del R.R.C. y articulo - 
32-3 de la Ley 44/67.
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previo matrimonio de la extranjera fuera canonico o civil, 
pues siendo canonico, una constante jurisprudencia del T.S»^  
estima que por razones de orden publico el impedimento de 
ligamen persiste,•.siendo el matrimonio civil, los princi—> 
pios de comunidad juridica universal y el caracter restri^c 
tivo con que debe hacerse uso de la excepcion de orden pu­
blico han obligado,.,a estimar que ha desaparecido el imp,® 
dimento de ligamen a consecuencia del divorcio dictado de 
acuerdo con la correspondiente ley personâl**.^"
Ante un supuesto similar -no se trata de inscripcion, 
sino de celebracion del matrimonio- la Resolucion do la — 
D.G.R, y N, de 5 de abril de 1976 afirma "...la excepcion 
do orden publico, por implicar una quiebra en la comunidad 
juridica internacional, debe ser interpretada muy restrin— 
gidamente; sin embargo, de acuerdo con iina reiterada juri® 
prudencia del T.S. y cuando el matrimonio previo es canonl 
CO, debe entenderse que, a pesar de haberse dictado el di— 
vorcio vincular conforme a la correspondiente ley personal, 
persiste, por razones de orden publico, el impedimento del 
ligamen".
En el mismo sentido la Resolucion de la R.D.G.R. y N* 
da 24 de agosto de 1976 resuelve que: "...siendo canonico 
2f~el matrimonio_y tienen ineludible aplicacion la doctri— 
na de una constante jurisprudencia del T.S., segun la cual 
y por razones de orden publico so estima que el impedimen­
ta da ligamen persiste entonces, a pesar de haberse decre— 
tado ol divorcio vincular conforme a la correspondiente Ley
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personal extranjera".
En resumen, y al margen de los argumentos tecnicos 
empleados, la D.G.R, y N. considéra que el matrimonio - 
canonico es indisoluble en cualquier caso, y que el ci­
vil en algunos supuestos puede ser disuelto. No nos ex- 
tendemos en el analisis de estas resoluciones, aun a p^ 
sar de su notable interes, en razon de no aludir espec^ 
ficamente al tema planteado (solo en la primera do ellas 
se afirma, indiroctamente, que un bautizado puede contraer 
matrimonio, idea subyacente en todas ellas).
De las anteriores paginas se puede deducir con nit_i 
dez la evolucimn de la Direccion General de los Registros 
y del Notariado en materia que nos ocupa, es évidente que 
en todas las resoluciones comentadas el problema basico - 
debatido baya sido el concepto de profesar, los temas mas 
polémicos de derecho matrimonial se han planteado en ta—- 
les resoluciones; matrimonies contraidos durante la guerra 
civil (244), matrimonies celebrados en el extranjero (245), 
si el sistema es concordado o no (246), caracter del sis—  
tema matrimonial (247), sin embargo esos puntos han sido - 
dejado de lado para centrar nuestra atencion en el punto —
(244) Resolucion de la D.G.R. y N. de 9 de julio de 1964,
(245) Resolucion de la D.G.R. y N. de 13 de octubre de 1955.
(246) Rosoluciones de la D.G.R. y N. de 13 de enero y 8 de 
febrero de 1962.
(247) Resolucion de la D.G.R. y N. de 8 de febrero de 1962.
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que ahora nos intoresa: iQue es -para la OCR y N- profesar 
la religion catolica?»
Todo un conjunto de Resoluciones (248) giran en tor­
ne a un tema la Orden Ministerial de 1941; son las prime­
ras resoluciones después de la guerra civil, que al igual 
que la primera doctrina son, miradas con la perspective — 
de très docadas, partidarias de una solucion restrictive 
en cuanto a autorizar matrimonio civil a bautizados on la 
Iglesia Catolica» Sin embargo, como ya hemos senalado, no 
adopta la D.G.R. y N. la mas restrictive de las soluciones; 
el hecho de que siempre a la palabra bautizados se ahada — 
"en la Iglesia Catolica” permite suponer que la D.G.R. y N, 
considéra que los bautizados en Iglesias acatolicas no qu,e 
dan obligados al matrimonio canonico»
El cambio de actitud de la D.G.R. y N. se puede loca­
lizer en una fecha muy concrete el 17 de diciembre de 1954, 
con tal fecha una resolucion de tal ordanismo autoriza el — 
el matrimonio civil de bautizados en el catolicismo. Sin —  
teraor de equivocarnos podemos calificar tal cambio de ac—  
titud como radical»
La posterior actividad resolutoria de la D.G.R. y N.
(248) Resoluciones de la D.G.R. y N. de 17 de septiembre — 
de 1946, 8 de marzo, 17 de abril y 5 de mayo de 1950, 
7 de julio de 1952 y 3 de marzo de 1954, entre otras.
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se centra en delinear con absolute claridad el camino mar- 
cado en diciembre de 1954#
En la primera mitad de la décade de los 60, la prin­
cipal preocupacion, sin apartarse, desde luego, del cami­
no antes mencionado, consiste en sehalar la competencia —
del ordenamiento espanol para indicar quien profesa y ---
quien no, a efectos de poder acceder al matrimonio civil, 
y junto a ello a indicar la necesidad de que aquollos baiJ 
tizados en el catolicismo que pretendan probar su no pro­
fesion, deberan probar su pertenencia a secta acatolica - 
(249).
Esta linea es quebrantada en el aho 66, en Resolucion 
de 3 de marzo de tal aho la D.G.R, y N, no exige con la fijç 
meza de anteriores Resoluciones la prueba de pertenencia — 
a secta acatolica, al mismo tiempo que se muestra partida- 
ria de que la declaracion do apostasia sea hecha "tempore 
non suspecte".
El 21 de marzo de 1967 una resolucion adopta una pos­
tura que podriamos calificar de extravagante -en al senti­
do propio del término-al exigir la pertenencia a secta ac^
(249) Resoluciones de la D.G.R. y N. do 13 de enero, 8 de 
febrero, 4 de abril, 28 do junio y 3 de septiembre — 
de 1962 y de 8 de octubre de 1963.
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tolica y al dar gran importancia a la actitud de la jerar— 
qufa eclesiastica»
En los ahos finales de la década de los 60 y prime—  
ros de la de los 70 son frecuentes las aluçiones a la ley 
de libertad religiosa (250), como un elemento mas que pe-jr 
mita adoptar una postura "subjetivista" si bien con cier—  
tas matizaciones»
Las resoluciones de la década de los 70 se preocupan 
mas de temas procedimentales que de fonde.
En resumen, creemos que la D.G.ha cvolucionado hacia 
posiciones menos restrictivas, al hilo de las disposicio— 
nés légales vigentes en cada momento, si bien no siguién— 
dolas a la letra, sino mas bien matizando -en ese mismo — 
sentido— su interpretacion»
3 — Intorpretacion dada a, dicho término por la doctri­
ne»
Afirmabamos mas arriba, que pocos son los autores que 
tratando cl toma matrimonial en Espaha, no mencionan y, en
(250) Entre otras, Resolucion de la D.G.R. y N. de 3 de —  
agosto de 1970.
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algunos casos, tratan de resolver el problema aqui plantea­
do.
Ante la pregunta 6Que es "profesar..."? la doctrina - 
ha adoptado muy diversas posteras (251). Algunos entienden 
que este termine no signifies otra cosa que estar bautiza­
dos. Otros restringen el supuesto de hecho a los bautiza­
dos en la Iglesia catolica. Para algunos -considerando el 
articule 42 del C.c. como una norma concordada-, se debe - 
de acudir a una negociacion con la Santa Sede, aplicando - 
la metodologia habituai de Derecho Concordatario, para de- 
terminar que signifies este termine, pasando pues, el pro­
blema del ambito del ordenamiento juridico espanol, al am- 
bito del Ordenamiento juridico concordado. Otros ni tan si^  
quiera admiten la intervencion del Ordenamiento juridico - 
espanol como "negociador" en una hipotética pretension de 
concretqr el significado de la expresion, sino que consi—  
deran que el unico ordenamiento compétente para resolver — 
tal cuestion es el canonico. Otro grupo de autores tralada 
el problema -y no lo resuelve- estableciendo la equivalen—
(251) DE FUENMAYOR, Trata de agrupar en dos sectores a to— 
das las posturas doctrinales; "...La principal discro, 
pancia se cifra en esto; para unos "profesan la reli­
gion catolica" los que han sido bautizados en la Igl^ 
sia catolica, ya que la fé se profesa en ol santo bajJ 
tismo; para otras solo"profesan" los que, ademas no - 
se han separado de alla ...". DE FUENIÏIAYOR CAMPIN,-—  
Amadeo, El sistema..., cit., pag. 11, Creëmôs qüe .la- 
gama de posturas doctrinales es mucho mas amplia, co­
rne pretendemos domostrar en el presents epigrafe.
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cia "profesar."ser catolico", Algunos opinan que la — 
solucion deba ir por una via subjetiva y, por tanto, ha—  
cen depender la autorizacion para contraer matrimonio ci­
vil de alguna forma de conducta externa del interesado; de^  
claracion de no profesar, su actitud ante el catolicismo - 
desde el punto de vista de la practica, etc..... Las postjj 
ras no se agotan -como demostraremos seguidamente-en las — 
aqui enumeradas,..
Si algo se puede deducir de un analisis de laS diver— 
sas posturas doctrinales es que, en la generalidad de los 
casos, se limitan a explicar la interpretacion administra— 
tiva del término. La aparente evolucion de la doctrina, en 
definitive, no es tal, sino solo un reflejo de la evolucion 
administrative.
Lo que los autores han opinado que signifies "profe—  
sar..." en los diverses mementos del periodo 1938-1977 es 
lo que pretendemos exponer a continuacion.
Uno de los primeros autores que analiza la materia es 
Eloy rfiONTERO (252) y parece identificar el profesar la re­
ligion catolica con el ser catolico. En efecto asi se pue— 
de desprendor de la siguiente afirmacion: "...no hay duda 
alguna de que, segun...^el art, 42 C.c._7 los catolicos —
(252) mONTERO GUTIERREZ, Eloy, El nucvo Estado.... cit.
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no puedon contraer el llamado matrimonio civil, sino que 
deben acudir, si quieron casarse, al matrimonio canonico"
(253). Sin embargo despues de tan indubitada afirmacion 
dice;"El 22 de mayo de 1938 se dicto una disposicion /{"una 
Orden Ministerial^/ complementaria de la /{~Ley de 12 de - 
marzo de 1938__/ ...segun la cual los expedientes da matr^ 
monio civil promovidos al amparo de la Ley de 28 de junio 
de 1932 pueden seguir tramitandose y ultimarse, siempre — 
qua aVnbos contrayentes, o uno de alios, declaren expresa- 
mente quo no profesan la religion catolica. Sin esa decl^ 
racion previa no podra en modo alguno autorizarse el matri^ 
monio civil para los espaholes" (254). Aunque mas adelante 
seMale la contradiccion de esta norma con ol Ordenamiento- 
Juridico Canonico y se lamonte de ello, aunque solo sea pa 
ra determinados supuestos, el hecho de exponer esta norma- 
sin indicar que la considéra ilogal, supone que identifica, 
siguicndo a la O.M., el término no profesar con la declare 
cion do no profesar. Esto supone, o bien que la Orden Mi­
nisterial de 22 de mayo de 1938 ha derogado el articulo 42 
del C.c., o bien, que ol no ser catolico es équivalente a 
declarar qua no se profesa la religion catolica y, en ult^ 
mo extremo, el admitir que la autoridad compétente para do, 
terminar que es ser catolico, a efectos de contraer matri­
monio civil en Espaha, es la Administracion»
(253) MONTERO GUTIERREZ, Eloy, El nuevo Estado.... cit., - 
pag. 9.
(254) MONTERO GUTIERREZ, Eloy, El nuevo Estado.... cit., - 
pag. 10.
-291-
En cualquier caso, este es un primer ejemplo de la 
anterior afirmacion, de que la doctrina, en la mayoria — 
de los casos, se limita a exponer la interpretacion ad—  
ministrativa, consideréndola plenamente legal, aun a po— 
sar de senalar su disconformidad, pero su disconformidad 
de "loge ferenda*^»
Un aho mas tarde y refiriendose a la Orden de 11 de 
marzo de 1938 sa vuelve a establecer la identificacion — 
entre "profesar la religion catolica" y "ser catolico",— 
al afirmarsB "...La Orden de 22 de marzo /{"de 1938_/acla 
ro que el restablecimiento del Codigo Civil se hacfa con 
la extension dada tradicionalmento a su articulo 42, da 
ser la forma canonica exigida por ley civil a los catoli­
cos que contràigan matrimonio entre si..." (255); y una - 
vez mas, al no sohalarse la ilegalidad de esta interpret^ 
cion se admits implicitamente la legalidad de la misma y 
se admite la existencia de la facultad discrecional de la 
Administracion Publica para determinar quien puede y quien 
no contraer matrimonio civil en Espaha. Practicamente con­
siderando el articulo 42 del C.c. como una norma en blanco 
a ser cubierta por la Administracion.
(255)R0IÏ1ER0 VIEITEZ, M.A. Las normes de Derecho Matrimonial 
promulnadas por el nuevo estado espanol.[Jotas para su 
estudi0 d0qmatico), "Revista de Dorecho Privado" Aho - 
XXV, Num. 288, enero 1941, pag. 77.
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A una solucion notablemcnte mas restrictive, (tal vaz 
como consecuencia de la Orden de 1941, precepto fundamen—  
tal del que ESPIN opina que supone; ",.,el acercamianto. do 
la interpretacion del articulo 42 del Codigo, con el Dere­
cho Canonico..." (256), es a la quo llega ARAGONESES al —  
afirmar: "...el bautizado en la religion catolica es cato­
lico, aunque practique otra religion distinta de la catolJ^ 
ca, en tanto no sea expulsado del seno de la Iglesia; por- 
lo que el bautizado no podra probar que no os catolico -y, 
por ende, contraer matrimonio distinto del canonico- mas - 
que cuando sea excomulgado...por lo tanto, lo que general- 
mente han de probar los que desean contraer matrimonio ci­
vil no es la acatolicidad, sino el no haber sido bautiza—  
dos..." (257), De el anterior parrafo se puede deducir el 
siguiente proceso logico del autor: profesar la religion..- 
catolica es ser catolico, todo bautizado, excepto el exco­
mulgado, es catolico, El afirmar que todo bautizado -salvo 
excomunion- es catolico es inexacte, los bautizados fuera - 
da la Iglesia catolica no lo son, al menos para el Ordena- 
mionto Durxdico canonico, y el considerar al Ordenamiento 
3ur£dico estatal espanol compétente para determinar quien 
os catolico creo que es extralimitar la compotencia del - 
mismo.
(256) ESPIN, Diego, Manual..., cit., Vol IV, pag. 34,
(257) ARAGONESES ALONSO, Pedro, Pruoba de la acatolicidad 
a los efectos do lo dispuesto on ol articule 1 de — 
la Orden de 10 de marzo de 1941, "Revista de Derecho 
Procèsal", Abril-mayo 1951, pag. 340.
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Esta interpretacion del articule 42 del C.c,, dada 
por ARAGONESES, coincide practicamente, a la letra con — 
la dada por la Orden de 1941, Orden, a la sazon, aun no 
derogada -en el supuesto, y esto ya se analiza en otro — 
lugar, de que en algun momento hubiese estado vigente—.
La opinion de DE LA HERA, sobre el sistema matrimo­
nial establecido por la Orden de 1941 queda resumida en 
estas frase; "...el sistema matrimonial de la Orden de — 
10 de marzo de 1941 es el matrimonio civil subsidiario — 
en su mas rigida formulacion..." (258).
Una postura distinta es adoptada por LOPEZ ALARCON.
A parte de sehalar la ilegalidad, en parte, de la Orden 
de 1941 por oponerse al 42 del C.c., rechaza la identify 
cacion de la profesion de religion con el hecho de estar 
bautizado (259), Tambien al mencionar la aprobacion p e r ­
la Santa Sede de la base 3# de la Ley de Bases, del C.c*— 
se refiere al tema senalado; "...la expresion "no profe­
sion religiosa"... j/"es_/ sinonima de =acatolicidad= (ho— 
terodoxia)... "(260), con lo cual parece identificar la — 
profesion de catolicismo con el hecho de ser catolico, p[o
(258) DE LA HERA, Alberto, Matrimonio civil.... cit., pag* 
655.
(259) "...Este articulo /"el 42 del C.c._/autoriza a cole— 
brar ol matrimonio civil a los que no profesan la r_a 
ligion catolica, estcn o no bautizados". LOPEZ ALAR­
CON, Mariano, El matrimonio.... cit., pag. 600,
(260) LOPEZ ALARCON, Mariano, El matrimonio.... cit., pag.- 
600.
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ro sin embargo, a diferencia de ARAGONESES, no identifi­
es catolicidad con bautismo#
AGUNDEZ vuelve a la interpretacion doctrinal mas ha­
bitual en dicho momento, sin duda, como ya hemos senalado, 
consecuencia de la Orden de 1941, identificando "profesar#. 
con el hecho de ser bautizado: ..consideramos quo /"pro-
fesar__7 no signifies practicar la religion catolica, ya que 
esto trasciende a actos externos muy dificiles de calificar 
en su intensidad y'extension, sino al propio sentido del —  
verbo profesar en el vocabulario religiose, que es el espe- 
cifico de adquirir, mediants acto solemne y forma -el bau—  
tismo-, los derechos y obligaciones del subdito de la Igle­
sia Catolica", y continua mas adelante: "...si hubiese algu 
na duda, hoy esta plenamente excluida por imperative de la 
orden de 10 de marzo do 1941..." (261). Ademas de lo poco - 
juridico de parte del argumente -la dificultad do aprecia—  
cion- creo que de las anteriores afirmaciones es importante 
destacar la mencion de la Orden de 1941, ya que si on un —  
principio so remite al "vocabulario religiose", mas adelan­
te, emplea como razon de la validez da una interpretacion - 
el hecho de que sea la interpretacion propuesta por una di^ 
posicion de la administracion espahola. La competencia del
(261) AGUNDEZ FERNANDEZ, Antonio, Contribucion al ostudio 
de los matrimonios civiles do catolicos. "Revista - 
General do Derecho", Aho XII, Numéro 144, septiembre 
1956, pag. 670#
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ordenamiento espanol para determinar quienes deben ser — 
autorizados a contraer matrimonio civil, es nuevamento —  
mantenida mas adelante por este mismo autor: "•••hasta — 
la Orden de 10 de marzo de 1941, era facil la existencia 
de nupcias civiles...pues bastaba con que la declaracion 
de heterodoxia la hiciess el conyuge no catolico..." (262). 
Asi pues, desde 1938 a 1941 "no profesar la religion cat^ 
lica" significaba el roalizar una declaracion de beterod^ 
xia, y a partir de 1941, el estar bautizado. No deja de — 
ser sorprendente que aquellos que pretenden que la legis— 
lacion matrimonial espahola sea identica a la canonica —lo 
cual solo es posible si el propio Ordenamiento espanol d^ 
Clara su total incompetencia en materia matrimonial y sa— 
romite, en esa materia, al Ordenamiento canonico- invoquent 
continuamente las disposiciones del Ordenamiento estatal — 
espanol en materia matrimonial»
En este mismo aho TO0ALINA (si bien manifestando la 
conveniencia de adecuar el sistema matrimonial espanol al 
derecho canonico (263)}reconoce la validez, para ol Orde— 
namiento Guridico espahol, de matrimonios civiles que son 
nulos para el Ordenamiento canonico, al afirmar: "A la —  
sombra /"del articulo 42 C.C,//. ..se han celebrado y si—  
guen celebrandose matrimonios, mal llamado civiles, por — 
cristianos que, por estar obligados a guardar en sus cen­
trâtes matrimoniales la forma que impone la Ley canonica—
(262) AGUNDEZ FERNANDEZ, Antonio, Contribucion.... cit, pag. 
675.
(263) TOBALINA, Agustfn, El matrimonio canonico de les casa- 
dos civilmonte, "Revista Espanola de Derecho Canonico 
Volumon XI numéro 31 enero-abril MCMLVI pa • 64»
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realizan actos totalmento nulos ants Dios y ante la Iglo, 
sia (264), luego "a sensu contrario", valides ante el 0^ 
denamionto estatal espanol. Al hacer mencion a "la forma 
que impone la Ley canonica", pensâmes, que el autor esta 
haciendo referencia a los bautizados en la Iglesia catoli_ 
ca, o bautizados fuera de ella y posteriormente oonvertj^ 
dos a la misma. Por lo tanto, TOBALINA no identifica prjo 
fesar la religion catolica -a efectos del 42 del C.c.- - 
con ol hecho de estar bautizados, ni tan siquiora de es- • 
tar bautizados en la Iglesia catolica. Es pues, junto —  
con LOPEZ ALARCON^este autor, partidario de apartarse de
la letra de la Orden de 1941, o al menos, de la inter--
pretacion mas rostrictiva de la misma. Esta postura os — 
cada vez mas clara, por:parte de la doctrina, a medida - 
que nos acercamos a la derogacion do la Orden de 1941... 
Sin embargo, creemos que las opiniones doctrinales han - 
tenido escasa influencia en las modificaciones législatif 
vas, tal vez, lo cierto sea lo contrario.
Sobre este mismo periodo la opinion de DE FUENMAYOR 
es la siguiente: en primer lugar, admite excplicitamente 
lo que es practicamente una constants en la casi totali- 
dad de la doctrina, nos referimos al hecho de considerar 
a la Administracion como compétente para determinar el si^ 
nificado dol termine "profesar..,", o si se prefiera, ad-
(264) TOBALINA, Agustfn, El matrimonio.... cit., pag. 54.
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mitlr que la mision de la doctrina no es otra que reali- 
zar la exegesis de las diversas disposiciones administra 
tivas sobre la materia (265),
Centra el problema interpretativo basico con esta - 
afirmacion: . ,1a expresion logal /""profesar... adm_i
te varias y aun opucstas significacionos..." (266), y de 
que asi lo ha considerado la doctrina y la administracion, 
se dériva el hecho de los miles de paginas escritas y de 
las numerosas disposiciones promulgadas para concretar - 
su significado, concrocion que sera imposible si se parte 
de dicha hipotesis.
Considéra DE FUEMMAYOR que el sistema matrimonial en 
ol periodo do vigencia de la Orden de 1941 es el de ma—  
trimonio civil subsidiario on su forma mas ostricta, es­
ta interpretacion, contraria a concéder facilidades para 
acceder al matrimonio civil es consecuencia do que ",,,1a 
Orden del 41 /"emplee// sucesivamente y, al parecer, como 
sinonimas las expresiones "acatolicidad" y "no haber sido 
bautizado"." (267). Lo que trae como consecuencia el que
(265) "Convoncido estoy de dos cosas; 1§ Que, mientras se 
conserve como eje del sistema la tan discutida frase 
/"profesar la religion catolica/^, ha de existir una 
exegesis del art, 42 por via administrativa; 2§ Qua 
la norma reglamentaria, por su misma naturaleza, po­
dia modificarse por la autoridad civil sin reformar 
ol texte del art. 42". DE FUENMAYOR CHAfilPIM, Amadeo, 
El sistema»... cit., pggs. 57 y 58.
(266) DE FUENMAYOR CHAMPIN, Smadeo, El sistema.«..cit. pag* 
56.
(267) DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema.... cit., - 
pag. 26.
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durante la vigencia de la Ordon del 41 ..la forma ma­
trimonial civil no es accesiblo a los subditos de la Igljs 
sia catolica -ya sean catolicos do origen por el bautismo, 
ya convertidos a la verdadera fé-, ya pormanezcan sumisos 
a la misma, ya se hayan separado de ella, incluse aunque - 
hubieran sido excomulgados" (268).
A proposito de esta misma Orden DE LA HERA, afirma:- 
"E1 legislador de 1941 identifica "profesion de la Reli­
gion Catolica" con "rocepcion del bautismo"; equiparacion 
que no coincide con la realidad, y que tampoco ha sido - 
recibida en este campo por el legislador canonico; pues- 
si bien es cierto que todo el que ha recibido el bautismo 
es miembro de la Iglesia catolica y subdito de la autori­
dad eclesiastica, el Codigo pio-benedictino no somete a — 
la forma canonica del matrimonio a todos los bautizados, 
sino que excluye a aquéllos que recibieron el bautismo —  
validamente pero en una secta acatolica y nunca pertenecifô 
ron do facto a la Iglesia" (269),
El Concordats de 1953 no tuvo una influencia inmedia- 
ta en el sistema matrimonial espanol, sin embargo, hay que 
admitir con DE LA HERA que: "...a partir de 1954, se emple^ 
za a dar entrada en nuestro ordenamiento a la idea de que
(268) DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema.... cit., 
pags. 27 y 28.
(269) DE LA HERA, Alberto, Matrimonio civil.... cit., pag. 
658, y en ol mismo sentido nota 69.
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el bautizado apostata puede,..ser admitido al matrimonio 
!/
civil... (270), y tal vez, en elle tenga alguna influen— 
cia el nuevo Concordato; para en 1956 -segun DE LA HERA- 
pasar a •.identificar la peticion de celebrar matrimo­
nio civil con la prueba de "no profesion"..• (27l)»
Para cerrar el cuadro de opiniones doctrinales en — 
cuanto al contenido del termine "profesar..." en el pe-—  
riodo de vigencia de la 0. del 41 acudiremos a la opinion 
de DIEZ-PICAZO. Para este autor la Orden de 1941 impono — 
"...el matrimonio canonico como unico matrimonio posible 
cuando uno de los contrayentes se encontraba bautizado" —
(272) y mas adelante anade; "La Orden de lo de marzo da — 
1941 establecio que solamente podiancontraer matrimonio - 
civil las personas que demostraran su acatolicidad, me— — 
diante la prueba de no encontrarse bautizado..." (273).—  
Asjl pues, cabria decir que para DIEZ-PICAZO, interpretan— 
do la Orden del 41 "profesar la religion catolica" es equJL 
valente a estar bautizado. Sin embargo, el propio DIEZ-PI— 
CAZO matiza esta exagerada pretension a la prcgunta ”... - 
iQuiere ello decir que cualquier bautizado no dispone de — 
otra manera de matrimonio distinta del canonico..." respon
(270) DE LA HERA, Alberto. Matrimonio civil.... cit., pag* 
664.
(271) DE LA HERA, Alberto, Matrimonio civil.... cit., pag. 
667.
(272) DIEZ-PICAZO, Luis, Estudios sobre la Jurisprudcncia 
civil. Volumen Œil, 23 edicion, pag. 20.
(273) DIEZ-PICAZO, Luis, Estudios..., cit., pag. 25.
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de (274) (no sin antes soMalar que "...Esta es, natural- 
mente, la consecuoncia logica y dogmatics del precepto — 
de que se trata..." (275))que "...sin embargo...ni el —  
propio T.S, ha podido llegar a ella y ha admitido el ma­
trimonio civil, cuando se trataba de personas bautizadas 
on sGctas cristianas disidentes,,." (276).
Dos preguntas cabria formular, a proposito de esta - 
afirmacion; ÂTan solo a los no bautizados y a los bauti—  
zados en sectas cristianas disidentes ha considerado el - 
T.S. aptos para contraer matrimonio civil? y ilodo bauti­
zado en secta cristiana disidente ha sido autorizado a —  
contraer matrimonio civil?. A ambas preguntas trataromos 
de dar respuesta en la ultima parte de este trabajo»
Como ya se vio en 1956 se produce un importante cam­
bia législative en materia matrimonial.
Analizando esta reforma del 56 DE FUENMAYOR recoga — 
la opinion vertida por algunos autores a proposito do las 
posiblos modificaciones que habia supuesto dicha reforma
(274) DIEZ-PIZAZO, Luis, Estudios..,, cit., pag. 20.
(275) DIEZ-PICAZO, Luis, Estudios..., cit., pag. 20.
(276) DIEZ-PICAZO, Luis, Estudios,.., cit., pag. 20.
(277) Vid. DE FUENIÏIAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema.... cit.
pags, 56 y 57.
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en el sistema matrimonial espaMol. Asi por ejemplo REYES— 
MONTERREAL estima que en virtud del Décréta dal 56 la pruja 
ba del hecho do la acatolicidad corresponde a la Iglesia»- 
No comparte esta opinion SANCHO REBULLIDA (277).
Las siguientos frases de DE FUENPAYOR resumirian su 
opinion acerca de la posible influencia del Decreto del —
56 en el sistema matrimonial espanol: "...el Decreto de —
26 de octubre de 1956..., ha tomado partido a favor de un 
criterio intermedia..." (278); cabria preguntarse ahora — 
quo 8S lo qua DE FUENMAYOR antiende por "criterio intorme^ 
dio";'creemos que se puede decir que "criterio intermedio" 
para DE FUENMAYOR sera aquel que por una parte no obligue 
a todo bautizado a contraer matrimonio canonico, pero qua 
tampoco autorico al matrimonio a los apostatas, quo hagan 
la declaracion de no profesion con motivo del intento de — 
acceder al matrimonio civil (279), Asi pues, dos limites — 
al sistema matrimonial de una parte no sa obliga a contraer 
matrimonio canonico a todo bautizado, y de otra el sistema 
elective, entendiendo por electivo aquel que permita el ma 
trimonio civil a los apostatas.
(278) DE FUENMAYQR CHAMPIM, Amadeo, El sistema.... cit., - 
pag. 58.
(279) "No cabe afirmar ...que el Decreto del 56, con apa— 
riencia distinta, admite el sistema de matrimonio — 
civil elective a travos dn la apostasia". DE FUENiïl^  
YOR CHAMPIN, Amadeo, El sis^mma..., cit., pag. 82, -
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En al continue sucedcr de intentes de clarificar el 
contenido del articule 42 del C.c. con fecha de 2 de —  
abril de 1957, la Direccion General de los Registres y - 
del Notariado emite una circular, cuyo contenido de DE - 
FUENMAYOR, suavizaria el sistema matrimonial espanol; auji 
que partidario de una interpretacion restrictive, sin em­
bargo, reconocB la posibilidad de que los apostatas acce- 
dan al matrimonio civil (280),
En este mismo ano -1957- VELLVE escribe: "...La for­
ma canonica es privilegiada y deben observarla todos los 
catolicos espanoles matrimoniantes, por cuanJo son perso­
nas, sujetos situlares de dérochés y obligaciones "canonjL 
cas"... (281), La moncion a las "personas, sujetos titul^ 
res de derechos y obligaciones" haco pensar que se refie- 
re a los bautizados (282), es decir idontificaria profesion 
con bautismo. Sin embargo, mas adelante, al analizar el - 
contenido del Decreto del 56 -del que no sonala su ilega— 
lidad- afirma: "Hay en el Decreto una base comun para los 
que pretenden matrimoniar civilmente, a saber: que "para 
obtenerlo prueben que no profesan la religion catolica**, -
(280) "...para el acceso al matrimonio civil se necesita — 
évidente apostasfa, sin que baste ser indiferenta u 
hostil a la practica de la Religion; la apostasia d_e 
be estimarsQ supuesto excepcional, y, por tanto, de 
intorpretacion y aplicacion restrictive..." DE FUEN- 
MAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema..., cit., pag. 48.
(281) VELLVE BUENO, Ernesto, Matrimonio..., cit., pag. 535.
(282) "Baptismate homo constituitur in Ecclesia Christi per/ 
sona cum omnibus christianolum iutibus et oCficiis..." 
canon 87 del C.3.C,
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y mas adelante admits, siguiendo la letra del Décréta del 
56, el matrimonio civil, on algunos supuestos de bautiza— 
dos on la Iglesia catolica: "...se trata de evitar ^ e n  el 
Decreto de 1956^7 matrimonies que pudioramos llamar frau— 
dulentos, simulados o ficticios, es decir, matrimonio ci­
vil de quienes "realmento" no ban dejado do profesar la — 
religion catolica-romana y buscan el matrimonio civil por 
razones muy distintas a las de una verdadera conciencia - 
religiosa. Estos tales matrimonies no tienon derecho a u— 
sar do la "tolorancia religiosa" quo es la ratio legis del 
art. 42..." (283), poro junto a la admision de algunos —  
bautizados en la Iglesia catolica -propiamente catolicos— 
pone un limite: no con la simple declaracion -
de no profesar. No considéra suficiente prueba de la no — 
profesion el hecho de acudir al matrimonio civil, y aun — 
declarar expresamente que ya no se profesa el catolicismo, 
6Es que acaso -pensâmes por nuestra parte— profesa cl cato^  
licismo, aquel qua en un acto de tal trascendencia como el 
matrimonio se aparta da la normative, de la Iglesia y ada—
mas déclara formal y expresamente su no profesion?»
No clarifies, aparte do lo antes mencionado, VELLVE - 
du postura acerca de quienes de entre los subditos del or- 
denamiento espanol, tienon acceso al matrimonio civil al -
amparo del 42 del C.c. y del Decreto del 56.
(283) VELLVE BUENO, Ernesto, Matrimonio.... cit., pag. 541,
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Uno do los autores quo con mayor frecuoncia y profun- 
didad ha tratado el tema del significado do la expresion - 
tantas veces reforida, os uno de los primeros on adoptar - 
una postura que podrias llamar "subjctivista" on materia - 
de profesion religiosa, nos referimos a PE^A BERNALDO DE - 
QUIROS, quien afirma: "No basta quo uno o ambds contrayen- 
tes del matrimonio civil este bautizado 7"Psra infringir — 
el 42 CC_7; es necesario quo al monos uno do ellos profes^ 
ra, al tiempo do contraerlo, la religion catolica" y sigue 
mas adelante: "...profesar la religion catolica indica una 
actitud do adhesion, do presents, respecte de la misma..•"
(284). Es decir, junto al hecho do admitir la validez del 
matrimonio civil, de algunos bautizados en la Iglesia (y - 
sobre este punto insiste mas adelante al senalar qua: — —  
"...El precopto articulo 42 del C.c._7 recoge los crita- 
rios do la base 33 do la Ley do Bases del Codigo Civil; el 
hecho mismo de qua la Santa Sede hiciera réservas al apro- 
bar la citada base, indica quo no se imponia el matrimonio 
canonico a las mismas personas quo lo impone el Derecho c^ 
nonico; es decir, proclama la desarmonia do los ordenamiejn 
tos canonico y civil..." (285))PERa considéra quo la profs 
sion de fe no es algo visible a traves de un signe externe
(284) PE^A BERNALDO DE QUIROS, Manuel, Los matrimonies..., 
cit., pag. 260,
(285) PERa BERNALDO DE QUIROS, Manuel, Los matrimonies..,, 
pags. 260 y 261,
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sino quo depends de la propia actitud del sujeto. Salvo — 
que se considers que el simple hecho do acudir a contraer 
matrimonio canonico es suficiente para no profesar la re­
ligion catolica, esto supondria que la validez, o nulidad, 
do un matrimonio civil contraido por un catolico estarfa 
a expenses de la actitud interna qua fronts al catolicis— 
mo adoptase el contrayente, sin que fuera posible, desde 
el exterior del propio sujeto, el determiner si aquel ma­
trimonio era valido o no. E incluso seria dificil para el 
propio bautizado el determiner si su matrimonio era vali— 
do, ya que el tampoco tendria un concopto de "profesar la 
religion catolica" identico al del Codigo Civil. Esta so- 
lucion, tal vez, la mas exacta desde el punto de vista 
tecnico tiene el inconvénients de una gran inseguridad jjj 
ridica» •
En 1958 so produce una de las modificaciones legisla­
tives, en materia matrimonial, mas importantes desde la —  
promulgacion del Codigo, en efecto como ya se vio son va—  
rios los articulos reformados y entre ellos el 42, sin em­
bargo la expresion por nosotros analizada no solo so man—  
tiene, sino que pasa a aparccer dos voces, sin que por — — 
otra parte so concrete su significado (286). Esta reforma
(286) Que la meta que se pretendia, con la reforma, no —  
era un profundo cambio, on el sentido de dar mayo—  
res facilidades para acceder al matrimonio civil, - 
queda demostrado en las palabras que pronunciara el 
a la sazon. Ministre do Justicia Sr. ITURMENDI, an­
te las Cortes, el 14 de abril de 1958, con motivo — 
do esta reforma: "...cl matrimonio civil os subsi—  
diario y solamente autorizable cuando se pruebe que
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logislativa produce una roavivacion dn la polcmica doctri­
nal acerca do los diversos aspectos del sistema matrimonial. 
Uno de los primoros trabajos aparecidos con postorioridad - 
a la reforma es el titulado: ^'Matrimonio canonico y matri—  
monio civil segun el Concordats" de PEREZ IÏIIER (287).
En lo quo a nosotros nos interesa en estos mementos — 
la postura de PEREZ MIER es rotunda, considéra "...infund^ 
das las censuras do inexactitud y do improsion tecnica que 
contra la frase "profesar la religion catolica" se ban 8l_e 
vado..." (288). Por lo tanto, para PEREZ MIER, esta claro — 
su significado, o mejor, estg claro cual es el procedimien- 
to quo se dabe soguir para detorminar su significado. Apare 
ce claro para PEREZ MIER qua "...al Codigo Civil paso lite- 
ralmento... la base 33 sin tocarla una tilde; a la base 33- 
vino de la formula negociada y aprobada por la Santa Bode..." 
(289). Y del hecho de ser el articulo 42 un precepto conco£
ninguno do los contrayentes profesa la religion cato­
lica..." citado en ESCUDERO ESCORZA, Fernando, Matri­
monio. .., cit., pag. 141.
(287) PEREZ MIER, Laureano, Matrimonio canonico y matrimo­
nio civil soqun el Concordato. "Rovista Espanola do -
Derecho Canonico", Vol. XIV, num. 40, enero-abril --
1959, pags, 131-214.
(288) PEREZ MIER, Laureano. Matrimonio.... cit., pag. 165.
(289) PEREZ MIER, Laureano, Matrimonio.... cit., pag. 158.
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dado, colige nuestro autor que "...Solo con aplicar reglas 
tan obvias y elementales (290) a la base 33 juntamente con 
la formula aprobatoria de la B. Sede, se vicnen al suelo — 
como Castillo de naipes las disquisiciones en torno al seri 
tido tecnico-juridico y técnico-teologico de la expresion 
"los que profesan la religion catolica" (291)»
(290) Se refiere a las siguientes: "Les traites, étant ba­
sés sur la bonne joifc et la confiance réciproque, —  
doivent toujours otre interprétés en bonne ^oi et de 
manière quils puissent avoir leur effet, c'cst-à-di— 
re, atteindie le but que les parties se sont propose 
en concluent la convention. Comme le texte même du — 
traité est présumé rendre fidèlement la volonté des . 
parties, si les termes en sont clairs, il faut géné­
ralement sabstenir de taute interprétation, selon— - 
l'adage du droit romain: Cum in'verbis nulla ambigui­
tés est non dobet adnitti voluntatis quaestio;.les - 
mots doivent en être pris dans leur signification —  
usuelle plutôt que dans leur sens étymologique ou— -- 
leur acception scientifique. Néanmoins, s'il est avé­
ré que la volonté des parties ne cadre pas de façon 
parfaite avec le sens obvie d'une disposition conve­
nue, la volonté des parties doit prévaloir. Si le —  
texte du traité est obscur ou implécis, il faut, pour 
en déceler le sens, lanalyser dans son contexte èt,- 
au besoin, tonir compte de toute d'économique de la 
convention; car il faut présumer que les pazties ont 
voulu ce qui cadre les mieux avec le but de l'accord. 
Les circonstandas dans lesquelles la convention fut- 
admise ainsi, que les travaux préparatoires à sa uti. 
lisés d'ils permettent de mieuxjsaisir l'intention des 
parties. La volonté des personnes qui ont ratifié — - 
l'accord, parce qu^elles sont les vrais polte-parolo- 
dos sociétés contractantes, prévaut sur celle des si^ 
notaires de la convention. Enfin 1'interpretacion ex­
tensive ou restrictive ne peut jamais être employée — 
que pour mieux rendre la volonté dos parties" 'JJAGMON, 
Henri, Concordats et Droit International. Fondement !- 
élaboration, valeur et cessation du Droit concordatai­
res, Gembloux, 1935, pags. 258 y 259.
(291) PEREZ MIER, Laureano, Matrimonio..., cit., pag. 159.
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Y, mas adelante, insiste en el metodo a seguir para dar 
un significado concrete a la expresion con las siguientes - 
palabras; "...por cualquier parte que tomomos la frase "pr^ 
fesar la Religion", lo mismo en su sentido vulgar o usual y 
corriente que en sentido juridico, nos conduce siempre a la 
misma conclusion,,. que para su recta interpretacion hay que 
acudir a la voluntad de las partes que la establecieron (292)
Asf pues, PEREZ IÏIIER, construye su argumentacion sobre 
dos hipotesis; l) El sistema matrimonial espaRol es un siste 
ma concordado, y 2) Lo que hay que tratar de doscubrir, me—  
diante la interpretacion, es la voluntad de las partes en el 
moments de la consecucion del acuerdo.
Ambas afirmaciones, estimamos que son discutibles; la 
primera lo es porque si bien es ciorto que el texto del art_i 
culo 42 del C.c. fue sometido a consultas ante la Santa Sade, 
no es menos cierto que en todo momento los "negociadores", — 
por parte del Estado espanol tùvioron buen cuidado de dejar 
absolutamente clara que no se trataba de una negociacion fojc 
mal, similar a la desarrollada para concluir un acuerdo in—  
ternacional y que por otra parte la Santa Sede tampoco tuvo- 
en ningun momento la intoncion do elaborar un texto concord^ 
do (293). Y con respecto a la segunda afirmacion, tampoco es
(292) PEREZ MIER, Laureano, Matrimonio..., cit., pag. 166.
(293) "...la formula presentada al Papa, ...sigue siendo ex­
clusive del Gobierno espanol...el Papa -y quede esto - 
bien claro- nunca aprobo, ni avalo con su firma dicha
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claro que la unica via de interpretacion de la norma os tra-» 
tar de descubrir la voluntad del legislador (aunque este sea 
un colectivo formado por los représentantes de los ordena— • 
mientos juridicos primaries), ya que la norma al nacor se —  
desprenda del legislador, para pasar a tener la razon de su 
existencia on si misma y no en la voluntad del legislador —  
protérito, Pero os que, ademas, hay que tenor en cuenta -auji 
que se sea de la opinion de que el criterio interpretative a 
seguir es el de descubrir la voluntad del legislador- que —  
"...si le texte du trite est obscur ou imprécis -y creemos — 
que es el caso del articule 42 del C.c.- il faut, pour en —  
déceler le sens, l'analyser dans contexte..." (294).
Sin embargo PEREZ MIER considéra que no hay ninguna du-
da a proposito del contenido de la expresion "pr^ar.. ojL 
vida la voluntad del "colegislador" espanol y acudc a la Saji
ta Sede (295), y deduce que la voluntad do la Santa Sedo con
formula la de la Base 33 de la Ley de Bases para el — 
Codigo civil_7"» "...no se trato de una nota concorda—  
da, en su sentido propio; pero esto, mas que al interés 
en evitarlo del Gobierno liberal, so debio a que Roma — 
SG nego rotundamente a concordar..." ESCUDERO ESCCRZA,— 
Fernando, Matrimonio.... cit., pags. 78 y 36.
(294) vid, nota 290.
(295) "...la expresion "los que profesan la religion catoli­
ca", no parece dudoso que deba buscarse su équivalente 
en la aprobacion pontificia, donde los términos "matr^ i 
monio de los catolicos" de un lado, y "matrimonio de - 
los heterodoxos" del otro, determinan positivamonte el 
primero y negativamente o por exclusion ol scgundo, el 
sentido autentico de la expresion "los que profesan la 
religion catolica".
Ahora bion, ninguna duda es posible sobre el signi^
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respecto al concordado sistema matrimonial espaRol es 
establocer un sistema do matrimonio civil subsidiario 
(296), poro aun inclinandose por el sistema de matri­
monio civil subsidiario, nuestro autor considéra que 
SB pueden distinguir diversos sistemas matrimoniales 
subsidiaries, y a la pregunta: "...ÂEl absolutamente 
subsidiario o el relativamonto subsidiario?" (29?) -
ficado que para la Iglesia han tenido y tienon, 
on el longuago usual y corriente y el uno juri 
to al otro, los substantivos catolico y hotoro- 
doxo.
Asi por ej,, para designar a los que son'- 
actualmente fielos en el sontido de plenamento 
adhoridos a la Iglesia catolica y unidos a alla 
por el triple vinculo de la unidad de fé de re­
gimen y de culto, distinguicndolos asi de los - 
cristianos o bautizados que no son miembros de 
la misma como do los infioles o no bautizados - 
se usa el termina substantivo "catolico"..," —  
PEREZ MIER, Laureano, Matrimonio..., cit., pags 
155 y 156.
(296) "... el matrimonio civil subsidiario se avieno 
mejor que ningun otro... con la voluntad de las 
partes..." PEREZ MIER, Laureano, Matrimonio,... 
cit., pag. 168.
(297) PEREZ MIER, Laureano, Matrimonio.... cit., pag. 
168.
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responde inclinandose por el relativamente subsidiario, 
ya que muestra su disconformidad con aquollos autores 
quo sostienen que todo bautizado debe contraer matri­
monio canonico (298)»
Resumida la opinion de PEREZ MIER sobre la forma 
da interpretar el 42 del C.c. queda, sin embargo, sin 
resolver el punto clave para nuestro estudio: ÂQue es 
"...profesar..."? Creemos quo del articulo se puede - 
deducir que la opinion de PEREZ MIER sobre este part^ i 
cular, se inclina hacia una interpretacion menos res­
trictive que las habitualcs a la sazon, como so des—  
prende de sus afirmaciones; "confesion religiose".. 
équivale a fe profesada..." "No constituye novedad on 
el lenguajs juridico tomar como sinonimo o équivalen­
tes los torminos de "religion" y confesion religiosa, 
"...los términos "religion" y "confesion religiose"... 
se refieren a la fe profesada o conjunto de creencias 
en tanto que para indicar en primer lugar la idea de 
agragacion sg usa con mas propiedad la palabra "igle- 
sia". "...Nos parece indudable que el termino "persona 
catolica y no catolica"...cs sinonimo del "catolico" y 
"heterodoxo" de LEON: XIII en la aprobacion de la base 
33 del Codigo..." y continua "Si acudimos,..all Codex 
tenemos que la palabra "catolico" como término sustan-
(298) Vid. PEREZ MIER, Laureano, Matrimonio.... cit., - 
pags. 180, 194, 196 y 197.
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tivo se emplea siempre para designar la persona que - 
permanece unida a la Religion y a la Iglesia catolica 
por cl triple vinculo de la fe, del regimen, y de los 
sacramentos, o sea con exclusion de los herejes, cis- 
maticos y apostatas..." (299). Por lo tanto -y as lo 
mas polemics- no estara obligado a contraer matrimonio 
canonico el apostata. Respondiendo adelantadaments a — 
la posible critica de considerar quo el Ordenamiento — 
canonico no permitiria eso, (lo que representaria una 
contradiccion con el hecho do considerar al ordonamieni 
to canonico -por via concordataria- como el compétente 
para fijar el sistema matrimonial), responds: "... el- 
mismo ordenamiento canonico simultaneamento
como IjCcita la conducts del legislador que permits co|i 
traer matrimonio civil a los apostatas, y proclama ili, 
cita la conducta del apostata que centras civilmente," 
(300).
A s £  pues el autor tantas veces eitado, partiendo 
do una posicion que hubiera permitido suponer que con- 
sideraria como sistema vigonte, en materia matrimonial, 
aquel que fuera mas restrictive, en cuanto a la posibi 
lidad de contraer matrimonio civil, Ilega -nos atrave- 
riamos a decir sorprondentemente- a la formulacion da
(299) PEREZ MIER, Laureano, Matrimonio.... cit, pags.-' 
164, 165 y 176.
(300) PEREZ MIER, Laureano, Matrimonio.... cit, pag. 206,
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una postura que en 1959 podria haber sido considéra— 
da como muy avanzada —permftasenos la expresion-r
DE FUENMAYOR, al juzgar la reforma del 58 estima 
qua esta "...ha querido consagrar entre nosotros un — 
sistema de matrimonio civil suplotorio o subsidiario..»" 
que el "...sistema actual /^ de 1958__7 de EspaRa 
de matrimonio civil supletorio... (301).
Es curioso constater que, en la misma obra en la 
que, pa*ginas mas atras indica taxativamente que: "... 
miontras se conserve como eje del sistema la tan dis— 
cutida frase ^profesar... "__7 ha de cxistir un exege­
sis del art. 42 por via administrative /”y que_7... la 
norma reglamentaria, por su misma aaturaleza, podra —  
modificarse por la autoridad civil sin reformer al tex 
to del art. 42" y que "...la expresion legal admits va­
rias y aun opuestas significaciones.,. " (302), sosten—  
ga paginas mas adelante y refiriéndoso a la modificacion 
legislative del 58 que "la reforma ha llevado a consa—— 
grar con trazo energico...el sistema de matrimonio ci­
vil supletorio o subsidiario, cvitando el peligro da —
(301) DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema.... cit, 
pags. 79, 80 y 138.
(302) DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema.... cit, 
pags, 56, 57 y 58.
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quQ SB conviorta de hecho on facultative;, como habfa 
ocurrido en virtud de la Real Orden de 27 de agosto 
de 1906, al mandar que no se exigiera a los que pre- 
tendan contraer matrimonio civil "declaracion alguna 
relativa a la religion"que profesan" (303), Si la —  
Real Orden de 1906 establecia un sistema facultative 
apoyandose en una interpretacion amplia del concepto 
de "no profesion", si una interpretacion por via ad­
ministrative no es solo posible sino conveniente, si 
el termino "profesar..." puede toner cualquier signi­
ficado; mientras el termino "profosar..." permanezca 
en el 42 C.c. -y despuos de la reforma del 58, no sjo 
lo permaneco sino que aparece dos veces en buena lo­
gics el sistefÿa matrimonial espanol podra ser, a voluri 
tad del ejecutivo, subsidiario, facultative o do cual^  
quiera do sus formas intermedias, suponiendo que estas 
existant -
Para concluir en el analisis de los que DE FUEN- 
MAYOR estima que signifies el término "profesar..." en 
1959, rcproduciremos textualmente sus palabras mas cl^ 
ras al respecto:
"En lineas générales, puedo decirso que tiena a£ 
ceso al matrimonio civil, de acuerdo con el nuavo art.
(303) DE FUENfiiAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema..., cit., 
pag. 98.
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42, los siguientes sujetos:
a) Los que son subditos de la Iglesia catolica, 
es decir, los infielos en sentido estricto, si con— 
traen entre sf#
b) Los subditos de la Iglesia exentos de la for­
ma canonica,,si contrasn entre si o con persona infiol,
c) Algunos subditos de la Iglesia catolica no —  
exentos de la forma canonica si contraen entre sjC o 
con persona comprendida en los dos apartados anterio— 
res,.,
...La excepcion se concede solo a los catolicos 
incursos on el delito canonico de apostasia: a estes 
se concede y a nadio mas..." (304).
As£ pues profesar la religion catolica significa- 
ria: 12 Estar bautizado, 29 Estar bautizado en la Igl£ 
sia catolica y 39 No estar incurso en el delito de apo^ 
tasia.
As£ pues, y en definitive, DE FUENMAYOR traslada - 
el problema^Bs évidente que las dificultades que pion—  
tean los dos primeros puntos (estar bautizados y estar,
(304) DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema.... cit., 
pags* 60 y 63.
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lo en la Iglesia catolica, o, mas bien, no estar bau­
tizado o no estarlo en la Iglesia Catolica) no seran 
conceptuales -su significado es claro-, sino simplQmej[i 
te do pruoba, con todas las dificultades que se quie— 
ra, poro se sabra que es lo que se debo probar.
Sin embargo el determiner que es ser apostata plan, 
tea graves dificultadesJ o bien se estima -y creo que - 
es la postura do DE FUENMAYOR- que ol ordenamiento es— 
panol SB remite al canonico en este punto, y por lo taji 
to habra que acudir a aquel ordenamiento para delimiter 
el alcance de la expresion; o, por el contrario, se cojn 
sidéra que no hay tal remision y que el ordenamiento - 
espanol es plenamcnte compotente para determinar el si^ 
nificado del término apostata. De adoptarse la primera 
postura el problema se traslada del ordenamiento ci­
vil al canonico, de adoptarse la segunda el problema — 
deja de ser el responder a iQue es no profesar la reli^  
gion catolica?, para pasar a ser cl responder a Âque—  
es ser apostata?.
De que el problema sigue en pie son buena prueba - 
las siguientes palabras de REGATILLO -do las que se pu^ 
de deducir, por otra parte, que en su opinion no se pro 
duce la remision mencionada-: "...nos acuciaba ol ansia 
de ver resuelto el problema del matrimonio de los apos­
tatas de la fé catolica? La solucion de este problema
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esta ya dada en las ultimas disposiciones civiles; pa­
re no quedan disipadas todas las dudas" (305),
Otro autor mas que hace equivaler ol termino —
"no profesar...", con el termino "apostata" es ESCUDE­
RO (306). Pero va mas lejos y précisa -trata de preci- 
sar- su contenido: "...quedan incluidos todos aquellos 
que abandonaron la Fe Catolica" (307); y decimos "tra­
ta de precisar" puesto que en realidad esta concrocion 
es reconducible a la solucion adoptada por DE FUENMAYOR, 
reproduciendose, pues, los problèmes alli planteados.
Sin embargo, ESCUDERO no doja en este punto la —  
cuestion, mas adelante senala que el matrimonio cano—  
nico no es obligatorio para todo "cristiano" (308), pe^  
ro que si lo es para todo "catolico" (309), de lo cual 
so podria deducir que para ESCUDERO "profesar..." es — 
igual a estar bautizado en la Iglesia catolica; pero*-
(305) REGATILLO, Eduardo, F, on su Presentacion a ES­
CUDERO ESCORZA, Fernando, Matrimonio.... cit., - 
pag. XX.
(306) "Los apostatas...por el art. 42 son libres para 
contraer 2f"matrimonio_7 en forma civil..." ESCU­
DERO ESCORZA, Fernando, Matrimonio... cit., pag* 4.
(307) ESCUDEROESCORZA, Fernando, Matrimonio»..« cit», 
nota 1 de la pag. 3.
(308) Vid, ESCUDERO ESCORZA, Fernando, Matrimonio.... - 
cit., nota 15 de la pag. 90.
(309) Vid. ESCUDERO ESCORZA, Fornando, Matrimonio.... - 
cit., pag. 91.
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pocas paginas mas adelante afirma: "Para nosotros... 
es claro que, segun este articule 42, aquellas pers£ 
nas que, incluso bautizadas en la Iglesia Catolica, 
no profesan la Religion Catolica (i.e., ^on heterodoi 
xos) puoden atenerso a la forma civil on el matromo- 
nio" ( 3 1 0 ) » , ,  As £ pues, hay bautizados en la Iglesia 
catolica que no estan obligados a contraer matrimonio 
canonico, y ion qua cases se produce esto?, cuando cl 
interesado "no profesa la religion catolica".
Was adelante senala que no es suficiente prueba 
do no profesion el hecho de acudir a contraer matrimo­
nio civil, y, ademas, que so puede profesar la Reli­
gion catolica sin cumplir las obligaciones de catoli— 
CO ( 3 1 1 ) .
Reconoce ESCUDERO que "...ol vocable..,"profesar" 
admite una gama ilimitada de interpretaciones. "desde 
la objetiva do ser subdito de la Iglesia Catolica, ha£ 
ta la subjetiva de adhesion a su credo; desde la juri-
(310) ESCUDERO ESCORZA, Fernando, Matrimonio.... cit,, 
pag. 98.
(311) "...el solicitor un catelbgo matrimonio civil, — 
no constituyo pruoba alguna de no profesar la Ro. 
ligion Catolica, pues es muy frecuente profesar- 
la sin cumplir las obligaciones quo ella impone" 
ESCUDERO ESCORZA, Fornando, Matrimonio,.., cit., 
pag. 99.
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dica de hallarsa comprendido on ol canon 1099, hasta 
la factica do cumplir o no con los mandamicntos da la 
Iglesia" (312). Do que so adopte una u otra postura,- 
o cualquiera do las posifales intermedias, dapendera - 
muy principalmente, el porcentajo de distribucion do 
los espanoles en esos dos grupos; los que tienen y - 
los quo no tienen acceso al matrimonio civil. Pero — 
ihacia cual de las posibles soluciones se decanta la 
opinion de nuestro autor?, su postura, ya senalada* - 
en partOjg con anterioridad, creo que queda absoluta—  
mente clara con estas afirmaciones: "Podra admitirso... 
el acto 7^atrimonio_7oivil conforme al Codigo espanol 
a quienes "tempore non suspecto", sin miras al matri­
monio, se declararon oficialmente ateos o sin religion 
alguna.
Igualmente admitiriamos a otros que no on documen^ 
to ofiôial sino on su comportamiento publico, bien sea 
en actes o escritos dados a la publicidad, como en la 
catedra, discursos, libres publicados, "tempore non —  
suspecto", sin miras al matrimonio civil, hicieron pr£ 
fesion do ateismo, o do no profesar la Religion catoli^ 
ca; y en esa profosion persisten.
Por ol contrario, juzgamos no debe admitirse el 
matrimonio civil a los apostatas circunstandales que,
(312) ESCUDERO ESCORZA, Fernando, Matrimonio..,, cit., 
pag. 176.
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con miras al matrimonio, hacen la profesion do acat£ 
licidad; y esto, qun suponiendo que se trata de autejn 
tica apostasia y no solo simulada..." (313), y mas —  
adelante insiste: "...Por ley civil espanola quedan - 
autorizados a elegir la forma civil en el matrimonio 
todos aquellos apostatas autonticos (cntiondase tam—  
bien herejes y cismaticos),-figuren o no afiliados a 
una secta acatolica-, que prueben por los medios admJL 
tidos on Derecho no profesar la Religion Catolica in- 
dependientomente de \a solicited de matrimonio.
...En nuestro sentir, podran en Espana intentar - 
la forma civil de matrimonio todos aquellos que en do­
cumente oficial, o en actes o escritos publicos "temp^ 
re non suspecto", sin miras al matrimonio civil, hicie 
ron profesion de acatolicismo o ateismo y en esta pro­
fesion porsisten.
...No parece pueda admitirse al matrimonio civil 
a los apostatas circunstanciales que con miras al ma­
trimonio hacen la profesion de acatolicidad" (314).
Asi puos, para ESCUDERO basta con la declaracion
(313) ESCUDERO ESCORZA, Fernando, Matrimonio.., cit., 
pags, 179 y 180.
(314) ESCUDERO ESCORZA, Fernando, Matrimonio.... cit, 
pags. 205 y 206.
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de no profesion, para que so puoda contraor matrimonio 
civil. Dos precisioncs creo que son necesarias: l) No 
basta con cualquier profesion de acatolicidad, una so­
la condicion se exige; que no sea hecha con motivo del 
matrimonio. Résulta dificil imaginar que algun espanol 
salvo excepciones, profose o no efectivamente la Reli­
gion Catolica, lo declare si no os con motivo del ma—  
trimonio. Los propios ejemplos aducidos por el autor — 
la catedra, discursos, libros publicados, creo que son 
la mejor pruoba de la excepcionalidad de dicho supuos- 
to; icuantos espanolos publican libros en los que sea 
necesario moncionar el credo religioso dol autor, pro- 
nuncian discursos en los que se aluda a la profesion r 
religiosa y poseon catodras do disciplinas en las que 
tal Gspecificacion sea necesaria?. Creemos que con el 
roquisito de "tempore non suspecto" lo que aparece cor 
mo una posibilidad de contraer matrimonio civil queda 
reducido a un privilégié para un reducidisimo grupo - 
y 2) Esta interpretacion no la deduce, cl autor, del 
texto del articule 42, sino de disposiciones adminis­
tratives y de Resoluciones de la D.G.R. y N. Por lo - 
tanto el autor es perfoctamente cncuadrable entre aqu^ 
lies que consideran; a) Que el término "profesar..." - 
no tiens un significado concrete y b) Que la concre—  
cion de su significado cs mision de la Administracion 
Publica espanola, y ello aun a posar do que "...se tre^  
ta do un articulo procodido do una negociacion oficiosa
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y semioficial con la Santa Sede..." (315),
En el prologo de la obra hasta aqui analizada - 
el profesor LOMBARDIA (316) afirma: "...nuestro sis­
tema matrimonial un aire de inevitable corn
plejidad, ante la necosidad de huir tanto del matri­
monio civil facultative, formula contraria al princ^ 
pio de la confesionalidad, como del matrimonio cano­
nico civilmente obligatorio (incluso en caso de apo^ 
tasia), solucion inviable on la practica por las lé­
gitimas exigcncias de la tolerancia" (317)...Si bien 
dentro de la inconcrecion que tal afirmacion supone, 
no era este el lugar para tratar tan complejo proble^ 
ma, si nos permits situer la opinion de tan eminente 
canonista, entre aquellas que en 1964 cabria califi- 
car de intormedias. No cree que este obligado al ma^ 
trimonio canonico el apostata (si bien no ospecifica 
que se debe de entender por tal), poro tampoco se iji 
clina por un sistema que permita plena libertad para
(315) ESCUDERO ESCORZA, Fernando, Matrimonio.... cit,,. 
pag, 97,
(316) Este prologo puede encontrarse en LOMBARDIA, Pe­
dro, Escritos de Derecho Canonico. II, Pamplona, 
1973, pags. 145-149, A tal edicion ira roferida 
nuestra cita,
(317) LOMBARDIA, Pedro, Escritos..., cit., II, pag, 147,
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contraer matrimonio civil.
En un comentario a la Sentencia del Tribunal Su­
premo de 2 de noviembre de 1965, PENA mantione, aun a 
pesar de las modificaciones legislatives, doctrinales, 
jurisprudenciales y administrativas, una postura muy 
similar a la que mantenia diez aoos antes. Se opona - 
con fuerza a las facilidades dadas para concéder la - 
nulidad de matrimonies civiles apoyandose en el hecho 
de que alguno de los contrayentes profesaba la reli­
gion catolica en cl momento do celobrarso cl matrimo­
nio, citando como ejemplo la S,T.S, de 21 de octubro 
de 1959. Mantiene una postura que on su momento cali- 
ficamos de subjetivista, en efecto, asi lo demuestra 
la aiguionte afirmacion: "En ningun caso debe admiti^ 
se facilmente la nulidad invocando el catolicismo del 
contrayente. El propio matrimonio civil es un indicio 
muy fuerte de su dosafeccion a la Religion catolica.»." 
(318). Su postura creemos que cabe resumirla en dos -’ 
puntos: l) El Codigo Civil esta por encima do las di^ 
posicionos administrativas. La calificacion del sist£ 
ma matrimonial no puede estar a exponsas do lo que d£ 
cida en cada momento el Ministerio do Dusticia. Extr^ 
mos estos en los que estamos absolutamente de acuerdo 
y 2) El término "profesar..." tiens que toner un sig-
(318) PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, Matrimonio.... - 
cit., pag. 892.
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nificado on sf mlsmo. Este punto no nos parece tan o^ 
vio, como pretendemos demostrar en otro lugar.
En un comentario a una Resolucion de la O.G.R. y 
M, (y la freouencia con que estas son comentadas es - 
buena prueba de la importancia que la doctrina ha da­
do, y sigue dando, a la D,G*R, y N. en materia matri­
monial, Y aunque es un hecho indiscutible quo la im—  
portancia en la practica de dichas Resoluciones ha sj^  
do oleVadfsima; creomos que no se ha analizado con el 
suficionte detenimiento el problems que puede plantear 
en la jerarquia de fuentes el dar tal importancia a - 
las Resoluciones de la D,G.R, y N.), LOPEZ ALARCON —  
vuelve a enfrentarse con el problems do dar un conte- 
nido al tan repetido termino (319), Recordemos que en 
una epoca -1955- en la que, vigente la Orden del 41,- 
se pretendia identificar el termino profesar con el - 
simple hecho de estar bautizado, LOPEZ ALARCON alzo su 
voz contra tal interpretacion por una doble Via: a) La 
posible ilegalidad del Orden del 41 y 2) La inexactitud 
de la pretendida identidad entre el bautismo y la pro- 
fesion.
(319) Existen dos ediciones identicas, aunque con dis- 
tinto titulo. La primera: "LOPEZ ALARCON, Mariano 
Consultas qubernativps on el matrimonio civil por 
causa de obstaculo legal de profosiqn de la reli­
gion catolica, (Notas a la Resolucion de la D,G.R, 
do 27 de iunio de 1972). "Anales de la Universi-^ 
dad de Murcia", Volumen XXX, Num. 1-2, Derecho, - 
Curso 1971-72, pags, 157-172, La segunda: LOPEZ 
ALARCON, Mariano, Matrimonio.,,, cit., Nuestras - 
citas a partir de ahora iran referidas a la pri­
mera*
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Transcurridos 17 anos LOPEZ ALARCON recuerda cual 
era la actitud de la O.G.R, y N, y en general de la - 
doctrina, en antariores périodes (320), la situacion- 
ha cambiado y ha cambiado en el sentido que apuntaba 
el mismo tiempo atras, Toda una serie de cambios en - 
todos los pianos y por su puesto tanbien en el legal 
habian ocorrido desde 1955, algunos de ellos ya comen- 
tados por otros autores, otros aun no, nos referimos - 
fundamentalmente a la Ley de Libertad Religiosa (321) 
y a la Reforma del Reglamento del Registre Civil do 22 
de mayo de 1969, El comentario sobre ellos de LOPEZ A- 
LARCOM, es el siguiente; "Los retoques que se han in—  
troducido en nuestro sistema matrimonial por la L.L.R.
(320) "La OCR venia exigiendo rigurosamente la prueba 
de la no profesion de la Religion catolica, tan- 
to al tener que interpretar la 0. de 10 de Marzo 
do 1941 como el Decreto de 26 de Octubre de 1956,, 
LOPEZ ALARCON, Mariano, Consultas,,,, cit., pag,, 
160.
(321) ",.,toda.., materia de las relaciones en­
tre el matrimonio canonico y el matrimonio ci­
vil, que hoy se rigen por el articule 42 del C.c, 
y por las disposiciones complementarias de dicho 
precepto legal, deben entenderse modificadas de^ 
pues de la reforma introducida en el Fuero de —  
los Espanoles por la Ley Organisa del Estado y - 
después de dictada la Ley sobre Derecho Civil de 
Libertad Religiosa", DIEZ-PICAZO, Luis, Estudios 
,,,, cit., pag, 26,
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y por el Decreto de 22 de mayo de 1969, si bien no 
han truncado su base de subsidiariedad del matri—  
monio civil, si han descargado a la fase prépara—  
toria de este de las obstrucciones que producian - 
las consultas y ambigüedades probatorias de la no 
profesion#.." (322). Para LOPEZ ALARCON sigue sieji 
do, pues, un sistema de matrimonio civil subsidia- 
rio -por le tanto sin plena libertad para acudir - 
al matrimonio civil- pero sin embargo con mayores 
facilidades para contraer matrimonio civil, aunque 
estas facilidades sean procesales y no materiales.
La opinion de ESPIN sobre los cambios législa­
tives no es la misma, con respecte al Decreto del - 
69 escribe: "...no résulta...claro,.«que pueda se—  
guirse calificando de sistema de matrimonio civil — 
subsidiario al regulado por nuestro Codigo civil,.," 
(323).
Del hecho de que dos autores, LOPEZ ALARCON y 
ESPIN, comentando los mismos textos légales y eon 
tan solo un aho, de diferencia (por lo tanto sin la 
suficiente distancia temporal como para que los da­
tes permitan el seMalar cual ha sido la dedantacion 
en la practica del sistema matrimonial), adopten pos^
(322) LOPEZ ALARCON, Mariano, Consultas,.., cit., - 
pag, 165#
(323) ESPIN, Diego, Manual,,,, cit., Vol* IV pag, 33#
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turas distintas qcerca de si el matrimonio civil es 
o no subsidiario, no se puede derivar automaticamen 
te la consBCuencia de que mantienen posturas contra^ 
rias en cuanto a quien puede contraer matrimonio c_i 
vil; tal vez se trate solamente de que bajo un mis­
mo nombre: "subsidiariedad" se recogen conceptos —  
distintos, Ya que ESPIN, quien como hemos visto ma- 
nifiesta sus dudas acerca de la subsidiariedad del 
sistema, sin embargo considéra que: "2T*La_J^  Forma - 
canonica obligatoria para todos los catolicos,
aun cuando ca^de,con acatolicos, permitiendo el ma­
trimonio civil solo antre acatolicos..." (324), que 
"La Ley de libertad religiosa incide en el tema del 
sistema matrimonial espanol al poner de relieve el 
caracter necesario del matrimonio civil para los no 
catolicos..." (325) y que: "...el sistema vigente - 
hace depender la no profesion de la fé catolica, c^ 
mo requisite exigido por el art, 42 para poder cel^ 
brarse el matrimonio civil de los bautizados (o cori 
vertidos), de una declaracion formai de apostasia - 
o abandono de dicha religion..." (326). 6No es aca-
(324) ESPIN, Diego, Manual.... cit., Vol. IV pag. 30,
(325) ESPIN, Diego, Manual.... cit.. Vol. IV pag.31,
(326) ESPIN, Diego, Manual..., cit.. Vol, IV pag. 82,
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so esto un sistema de matrimonio civil subsidiario?
(327).
De la ultima idea creemos quo se puede deducir 
cual es el concepts que, a la publicacion de su obra, 
tiene ESPIN sobre el significado del termino "profe­
sar...". Profesaran los bautizados en la Iglesia ca­
tolica o convertidos a ella que no hallan hecho de—  
claracion alguna formal de apostasia o abandons del 
catolicismo.
En esB mismo aho y de la pluma tambien de un — 
civilista (328) encontramos una postura que podria 
ser calificada de intermedia con respecto a las ado^ , 
tadas por los autores anteriores, considéra que el - 
sistema matrimonial, si bien en teoria es subsidia—  
riô en la practice, o bien este caracter esta muy —  
debilitado (329), o bien se ha tornado en facultati­
ve (330).
(327) Recordemos que para ESPIN estaremos ante un —  
sistema de matrimonio civil subsidiario cuando 
deban "...contraer el matrimonio segun la ReM 
gion reconocida por el Estado los que la prof^ 
sen..." ESPIN, Diego, Manual.... cit.. Vol. IV 
pag. 22.
(328) ARECHEDERRA, Luis, Formas.,., cit.
(329) "...la inspiracidn supletoria acerca del matri­
monio civil queda con esta reforma del R.R.C. 
de 1969_y muy debilitade..." ARECHEDERRA, Luis, 
Formas..., cit., pag. 1238.
(330) "...el entendimiento administrative del concep- 
to de "no profesion" a efectos de contraer ma—
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Esta disociacion entre el sistema vigente de De­
recho y el eficaz de hecho, es sehalada repetidas vo­
ces por este autor, pero este es tema que ser objets 
de analisis detenido mas adelante. A la pregunta iQue 
es profesar?, creemos que ARECHEDERRA contestaria de 
una forma similar a cualquiera de los autores anteri_g 
res, ya que no muestra su disconformidad con la "iie- 
gal" interpretacion administrative de la "legalidad"- 
vigente, El empleo de la frase: "...el matrimonio ca- 
ndnico /~es__7 cbligatorio para el bautizado... " (33l), 
creo que en su contexte no puede ser interpretada li- 
teralmente.
La misma posicion es mantenida por ALBADALE30 con 
respecto al sistema matrimonial vigente en Espana (332), 
con respecto al,tema clave por nosotros planteado, ca— 
bria decir que en principle adopta la postura mas ex—  
tréma en el sentido de que a la pregunta ÀQue es "pro— 
fesar..."?, contesta: nada. (333); sin embargo esta i-
trimonio civil en Espaha, va siguiendo una evolu- 
cidn que permits hablar de un sistema facultative 
vigente, no reconocido legalmente, pero eficaz en 
la practica" ARECHEDERRA, Luis, Formas,.., cit., 
Pag. 1242.
(331) ARECHEDERRA, Luis, Formas.... cit., pag., 1242.
(332) Vid. AL0ADALE3O, Manuel, Manual.... cit., pags.
32 y 43.
(333) "Hoy en d£a esta demostracion es bien sencilla - 
y realmente no hay que demostrar nada..." ALBAD^ A 
LE30, Manuel, Manual...., cit., pags, 42 y 43.
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nicial apreciacion se desvanece inmediatamente con su 
afirmacion: "...es suficiente para contraer matrim£ 
nio civil_J7 con que el interesado afirma no ser cato- 
lico..." (334), asi pues, no profesa la religion cat^ 
lica aquel que declare no profesarla.
En una tesis doctoral que hemos analizado deten^ 
damente con anterioridad (335), necesariamente se to- 
ca el tema, aunque solo sea tangencialmente. No respoji 
de a la pregunta con claridad pero sin embargo consi­
déra que la reforma del articulo 245 del RRC introdu­
ce un sistema facultative, contra lo que pretends es-
tablecer el 42 del C.c. (336).
Uno de los autores que mayor atencion han dedic^ a
do a los temas de Derecho Eclesiastico Espanol, nos -
(334) ALBADALE30, Manuel, Manual..« cit., pag. 43.
(335) Aparece en primer lugar un folleto: GARCIA MARTIN, 
Luciano, Problematical del articulo 42 C.c. en -
relacion con el Derecho Natural de libertad ci -
vil en materia religiosa. Extracto de Tesis Doc— - 
toral. Santiago de Compostela, 1974, Mas tarde —  
aparece, aparece bajo forma de libre, una version 
mas amplia: GARCIA MARTIN, Luciano, Matrimonio... 
cit., Nuestras citas, a partir de ahora, iran r_a 
feridas al folleto.
(336) Vid. GARCIA MARTIN, Luciano, Problematics.... cit, 
pag. 13.
—331—
referimos a BERNAROEZ, adopta una postura, que es la 
generalfcomo creemos que hemos demostrado, en la re- 
ciente doctrina, al senalar la separacion entre el - 
sistema establecido por el 42 del C.c. y el seguido 
en la practica. En su mas reciente analisis del tema 
por el momento, al afirmar: "Se establece ^con el - 
articule 42 del C.C._y., .un sistema de matrimonio ci. 
vil subsidiario, caracterizado por... ^que__7 el ma­
trimonio habra de contraerse canonicamente cuando pr^ 
cedents sea segun el Derecho canonico... El matrimonio 
civil esta supeditado a que ninguno de los contrayen- 
tes profese la religion catolica y su celebracion es­
ta condicionada a la prueba de acatolicidad de ambos 
contrayentes,
. . la reforma del articulo 245 del R.R.C._y coji 
vierte al sistema matrimonial espanol, en la practica 
en una modalidad atenuada del matrimonio civil subsi­
diario que, por lo que respecta a los catolicos disi- 
dentes, se acerca a la del matrimonio civil facultatif 
vo" (337).
Asi pues, a nuestra pregunta, tantas veces repe- 
tida, responds el articulo 42 -segun BERNARDEZ- que - 
os el ordenamiento canonico quien debe decidir, pero
(337) CATEDRATICOS DE DERECHO CANONICO DE UNIVERSIDA- 
DES ESPANOLAS, Derecho Canonico. cit., 1§ edi—
cion, pags, 454 y 435.
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en la practica esa precepto no se cumple.
En fecha tambien reciente y en un articulo repe- 
tidamente citado DE LA HERA afirma que "...los espahjo 
les /~hoy__7 son civilmente libres para acudir al ma—  
trimonio canonico o al civil, sin ningun requisite pre. 
vio que condicione su eleccion. Puede decirse que el - 
Estado les obliga a elegir el matrimonio canonico sin- 
soD catolicos; pero es que ellos si son catolicos, no 
elegiran otro matrimonio, y si lo eligen, es que han - 
dejqdo do ser catolicos" (338), Se inclina asi DE LA - 
HERA por lia postura que ya hemos encontrado en otros - 
autores y que hemos calificado de subjetivistas: profe^  
sar la religion catolica es ser catolico, y ser catoli 
co -para el ordenamiento espanol- es, ademas de cumplir 
todos los requisites que exija el ordenamiento canoni­
co (basicamente estar bautizado y no haber sido sépara, 
do formalmente de la iglesia), querer serlo.
De esa voluntad de querer ser.'.o no catolico, o lo 
que serra lo mismo -de seguir la opinion de este sec­
tor doctrinal-, de querer contraer matrimonio canonico 
G quererlo contraer civil, dependera el que el ordena­
miento juridico espanol permita el acceso al matrimonio
(338) DE LA HERA, Alberto, Matrimonio civil..., cit., -
pag. 678.
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civil o no lo permita. Esto seria lo que conformaria, 
en opinion de la practica totalidad de la doctrina, - 
un sistema matrimonial como plenamente facultativo, - 
nuestra opinion sobre tal calificatiuo quedo expuesta 
en otro lugar.
, Uno de los analisis mas recientes acerca de la - 
jurisprudencia sobre sistema matrimonial es el de —  
ARECHEDERRA (339), autor que ya conocemos de trabajos 
anteriores. En este trabajo parece que ARECHEDERRA se 
inclina por una solucion quo ya hemos encontrado en - 
otros autores: profesar no signifies nada en el actual 
sistema, al menos asi se desprende de la siguiente —  
afirmacion: ",.,En un sistema practicamente faculta—  
tivo el criteria formal vuelve a cobrar todo su rigor, 
porque es el unico con capacidad de mostrar sin equi- 
vocos la opcion realizada, clave ahora del sistema ma­
trimonial, una vez de la profesion o no profesion cla­
ve del anterior sistema de matrimonio civil subsidia—  
rio. Ahora la posible validez canonica del matrimonio 
civil es relevante en su ambito: el religiose. No en 
el qstatal, puesto que es innecesario: el matrimonio 
civil alcanza, claro esta, efectos civiles..." (340).
(339) ARECHEDERRA ARANZADI, Luis Ignacio, El sistema - 
matrimonial espanol y la .iurisprudencia del Tri­
bunal Supremo, "Anuario de Derecho Civil", Tomo 
XXIX, Fasciculo III, julio-septiembre MCMLXXVI,- 
pags. 941-965.
(340) ARECHEDERRA ARANZADI, Luis Ignacio, El sistema.... 
cit., pag. 955.
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La idea, creo, os que hay matrimonio civil y ma­
trimonio canonico, que matrimonio civil sera aquel qua 
se contrae en forma canonica, y no sera ningun incon­
vénients para acceder al matrimonio civil el.hecho de 
profesar la religion catolica, sencillamenta porque 
profesar la religion catolica no significa nada. Por 
eso, es partidario de suprimir dicho termino del 42 — 
del C.c. (341), ya que su presencia no supone otra —  
cosa qua "...el inconvénients de mantener una exege­
sis artificiosa y unos requisites o diligencias poco 
sérias..." (342).
Sin embargo èn otro lugar del citado articule pa­
rses inclinarse por el criterio "subjetivista" (343) — 
Sea esta o aquella la posicion adoptada los efectos —  
practices seran los mismos: podra contraer matrimonio 
civil todo aqu^l que quiera, podra contraerlo canoni­
co todo aquel a quien se lo permita la Iglesia.
Vamos a tratar de cerrar nuestro recorrido por —  
la doctrina de las ultimas cuatro decadas con dos da —
(341) Vid. ARECHEDERRA ARANZADI, Luis Ignacio, El sis­
tema. ... cit., pag. 965.
(342) ARECHEDERRA ARANZADI, Luis Ignacio, El sistema.... 
cit., pag. 965.
(343) "...El sistema facultativo no prescinds de la —  
profesion religiosa de sus subditos: ocurre qua 
la presupone en la opcion realizada...** ARECHEDE, 
RRA ARANZADI, Luis Ignacio, El sistema.... cit., 
pag. 965.
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los trabajos mas recientes dedicados al tema (344).-
En este autor, al igual que en ARECHEDERRA, en­
contramos por una parte la manifestacion de que el - 
termino profesar practicamente no significa nada (345), 
y de otra parte que el profesar o no depends de la - 
conducts del individuo (346), No negamos,ya lo hemos
(344) Ambos son de DIEZ DEL CORRAL, autor que conoce - 
de primera mano el tema aqui analizado, en razon 
de su calidad de Letrado de la D.G.R. y N, Tales 
trabajos son; DIEZ DEL CORRAL RIVAS, 3esus, £1 - 
matrimonio civil en Espana, hoy. en"Estudios 3u— 
ridicos en homenaje al Profesor Federico de Cas­
tro", I, Madrid, 1975, pags 539-565, y DIEZ DEL 
CORRAL RIVAS, 3esus, Nulidad de matrimonio civil 
celebrado en el extran.iero por la condicion de — 
catolico del contrayente espanol, (Notas a las — 
Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de abril - 
de 1974, 25 de septiembre de 1974 y 11 de marzo 
de 1975), "Anuario de Derecho Civil", Tomo XXIX, 
Fasciculo III, julio-septiembre MCMLXXVI, pags., 
915-940.
(345) "Es cierto que teoricamente y por imperio del - 
art. 42 del Codigo Civil, la acatolicidad do am^  
bos contrayentes sigue siendo un requisite impre£ 
cindible para la celebracion del matrimonio ci­
vil, configurado asi como supletorio del canoni, 
co, pero cuando la acatolicidad puede probarso- 
tan facilmento como ocurre actualmcnte, practice 
mente el sistema es el mismo que si no se exigie 
ra a los interesados manifestacion alguna de sus 
creencias roligiosas". DIEZ DEL CORRAL RIVAS, 3^ 
sus, El matrimonio.... cit., pag. 544,
(346) "...lo fundamental...es...la conducta que déno­
ta la no profesion del interesado...", "...la no 
profesion se deduce de la conducta del interesa­
do", "...el solo hecho de contraer matrimonio c^ 
vil es un fuerte indicio -una presuncion casi in 
vencible -de que los contrayentes no profesaban 
estonces la Religion catolica", "...El solo hecho 
de contraer matrimonio civil envuelve una presuri 
cion, casi invencible, de que los contrayentes - 
no profesaban la religion catolica", o mas extejn 
samente: "...La vinculacion religiosa efectiva - 
es algo que pertenece al fuero intime de la con-
—336—
dicho, que los efectos practices son los mismos, que 
el termino "profesar..." no signifique nada mas 
sencillamonte, que no figure en el articulo 42 del — 
C.C.- y que la simple declaracion de no profesar ba^ 
te para que se considéré que no se profesa, no faci­
lita o dificulta mas el acceso al matrimonio civil.— 
Pero, sin embargo, si creenisque hay una diferencia de 
que se adopte una u otra solucion, la permanencia del 
termine y el hecho de que se exija una declaracion ex 
presa de no profesion significa que estâmes ante un — 
sistema confesional, su supresion -ora fisica, ora por 
que carezca de significado? significa que el sistema —
se aproxima a uno laico. 0, si se prefiere, de adap--
tarse la primera solucion nos encontraremos ante un —
ciencia y que solo puede desvelar la propia per­
sona. En mi opinion, el cumplir o no las practi— 
cas y obligaciones de alguna religion, el hecho 
de estar adscrito a determinada confesion, la —  
comunicacion oficial de su abandono y otros me—  
dios que pudieran anadirse no son sino pruebas — 
indiciarias de la conviccion intima del individuo, 
que pueden no responder a la realidad, y que en 
todo caso han de ceder ante la declaracion solem 
ne del mismo..." y, de forma concluyonte, "...la 
profesion de cierta religion solo la conoce en - 
rigor el propio interesado y solo su manifesta—  
cion puede justificarla". DIEZ DEL CORRAL RIVAS, 
Desus, Nulidad..., cit., pags. 934, 922 y 940, — 
y El matrimonio..., cit., pags. 561, 542 y 543,- 
raspectivamente.
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sistema de matrimonio civil subsidiario (347), de - 
adoptarse la segunda ante uno facultativo,
Y ello, aunque es perfectamente logico que —  
"...Si la declaracion de la religion que se profesa 
se viene exigiendo en algunos paises, sin escandalo 
de nadie, para determinar la cuantia y el destine - 
del impuesto de culte, no se nos alcanza el motivo 
por el que hay que rasgarse las vestiduras cuando - 
esta declaracion se impone como paso previo para la 
celebracion del matrimonio..." (348)*. Pero es que, - 
a nosotros tampoco se nos alcanza el motivo por el • 
que hay que rasgarse las vestiduras a causa de que - 
el sistema matrimonial espanol sea de matrimonio ci­
vil subsidiario, o por que hay que rasgarselas con - 
mayor vehemencia que si este os de matrimonio civil 
facultative.
(347) En el sistema matrimonial espanol se es cato­
lico o no se es catolico. El catolico, por —  
serlo, debe contraer matrimonio, canonico, el 
no catolico debe declararlo, obrqr en conse—  
cuencia y contraer matrimonio civil...", DIEZ 
DEL CORRAL RIVAS, 3esus, El matrimonio..., cit, 
pag. 557.
(348) DIEZ DEL CORRAL RIVAS, 3esds, El matrimonio.... 
cit., pag. 558.
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b - Calificacidn del sistema matrimonial en la prac­
tica.
No es la pretension de esta tesis el determinar 
a quien en la practica se le ha dejado contraer ma­
trimonio civil.
Sin embargo, la descripcion teorica del siste­
ma matrimonial que se realizara en el Capitule IV,— 
es solamente eso: mera teoria.
Pretendemos en este epigrafe descubrir, sucint^ 
mente, el sistema vigente en la practica. El Derecho
eficaz, aunque no sea legal*
Solo un analisis estadistico de los diverses ma— 
trimonios celebrados en Espana en los ultimos cuaren­
ta ahos permitira définir exactamente el sistema ma­
trimonial vigente en cada momento. Es un trabajo que
esta por hacer, pero que no tendria su emplazamiento 
adecuado en la presente tesis. No obstante los elemeri 
tos recogidos en el primer epigrafe de este apartado 
permitiran delinear, vagamente, el sistema vigente y 
en cada momento su evolucion.
Las disposiciones administratives y normas legi^ 
lativas marcan basicamente el sistema que no obstante 
se ve influido con cierta fuerta por las Resoluciones
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de la D.G.R, y N. Las opiniones doctrinales nos per­
mitiran descubrir el "ambiante general" en cada épo- 
ca.
Cuatro grandes étapes, con caracteristicas no - 
siempre definidas, constituyen la historia contempo- 
ranea del sistema matrimonial.
1- Desde 1936 a 1938
2- Desde 1938 hasta 1941
3- Desde 1941 hastq mediados de los anos 50
4- Desde tal momento hasta nuestros dias.
Creemos que en la primera etapa se continua a- 
plicando la ley de Matrimonio Civil, mantenemos tal 
opinion por dos motivos; 12 No hay una norma expresa 
de derogacion hasta 1938 y 22 La Orden de 3 de noviejn 
bre de 1936 ya citada alude unicamente al articulo 86 
del C.C. (incluido en el capitulo sobre el matrimonio 
civil). No obstante estimâmes, y es una mera hipote—  
sis, que fue aplicada con cierta laxitud. Estimâmes — 
que se celebraron matrimonies can6nicos,no acompaha—  
dos de matrimonies civiles, sin dificultades; la no - 
elusion, de la primera doctrina postbélica, a prohibi 
ciones de matrimonies canonicos, as£ lo permite supo- 
ner.
No obstante, la obscuridad legislativa de tal —
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etapa as casi absoluta, la peculiaridad de dos le—  
gisladores en un mismo territorial nacional, cuya Is. 
galidad solo se determinarfa "a posteriori" (el qua 
resultase vencador en la contienda militar seria el 
que habra legislado "legalmente"), no permitia una 
mayor claridad. Considérâmes que cualquier construe 
cion de investigacion juridica del matrimonio en 
pana tiene qua tener un espacio en bianco desde el 
18 de julio de 1936 hasta el 12 de marzo de 1938*
La segunda etapa seria basicamente de un siste­
ma matrimonial mixto, tal vez muy similar a la esta- 
blecida con las primeras interpretaciones del art, 42 
del Codigo Civil*
Esta segunda etapa se cerraria con la Orden da 
1941; orden que pretends establecer un sistema de ma. 
trimonio religiose obligatorio; algunas criticas doc^  
trinales que sin duda no eran otra cosa que un refl^ 
jo de un rechazo social, motivo una progresiva debi— 
litacion en su aplicacion, aun antes de ser derogada 
formalmente, el punto de inflexion como ya se sehalo, 
vendria dado por la Resolucion de la D.G.R, y N* de - 
17 de diciembre de 1954; algunos pasos atras y adelaji 
te impiden situar un termine final exacte de tal pe—  
riodo. ,
La cuarta etapa, que llega hasta nuestros dias —
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es menos rigide* Es menos rigide en el sentido de — 
que hay una continua evolucion hacia formulas facil^ 
tadoras del acceso al matrimonio civil.
Su fecha de inicio es incierta: algunos la fi- 
jan en el concordats de 1953 (ya hemos senalado nue^ 
tro desacuerdo); otros en el Decreto de 1956; arriba 
hemos mencionado como posible fecha clave la Resolu­
cion de la O.G.R. y N. de 17 de diciembre de 1954,
Sabemos que la anterior periodificacion puede —  
tener notables inexactitudes, que es meramente subje- 
tiva, Cualquier periodificacion de la actitud del po­
der politico —y el esta subyacente en todo momento- — 
con respecto a una institucion como el matrimonio, n^ 
cesariamente lo es* Pero habia que hacerla, aun con — 
el riesgo -del que somos conscientes- de cometer err_o 
res.
UNIVERSIDAD COMPLUTENSE
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III - EL TRIBUNAL SUPREMO COMO UNICO ORGANO COMPETENTE PARA 
INTERPRETAR EL ARTICULO 42 DEL CODIGO CIVIL.
BI8LI0T5C4
derecho
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La pretension ultima de esta tesis es determinar - 
cual ha sido el significado que el Tribunal Supremo ha 
dado al concepto de "profesion" empleado en el articulo 
42 de nuestro Codigo civil, como elemento clave para d^ 
terminar quien tiene acceso al matrimonio civil.
La pretension da este breve capitule es aproximar— 
nos a la determinacion de la importancia del T.S, en —  
nuestro sistema juridico. Del extraordinario relieve —  
del T.S. en nuestro sistema nadie duda; sobre el grado 
y lugar exacte de tal relieve ya no hay unanimidad. No 
pretenderemos resolver aqui las disputas doctrinales si. 
no emitir una opinion discutible en un tema debatido.
Las opiniones del T.S. se manifiestan externamente 
a traves de las sentencias, y de ellas se dériva la juries 
prudencia que "...se puede définir...como el criterio o 
la doctrina que de modo roiterado establece el Tribunal 
Supremo al interpretar y aplicar las normas juridicas" -
(349).
No entraremos en la eterna disputa doctrinal acerca 
de si la jurisprudencia es o no fuente del Derecho, lo - 
?
(349) ALBADALE30, Manuel, Derecho Civil, I, Introduccion 
y Parte General, Volumen primero, Introduccion y - 
Derecho de la persona, Tercera odicion, Barcelona, 
1975, pag. 106.
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qu0 Gxigirfa en primer lugar determinar que as fuente - 
del Derecho, tareas ambas imposibles de acometor ahora;
(350) pero poco interes tendria el que lo sea o no, ya
(350) Tratemos de cubrir, muy parcialmente, la laguna que 
la ausencia de tal analisis supone, citando alguna 
de las numerosas opiniones doctrinales que se han — 
visto a proposito de este tema. Parece opinion ma—  
yoritaria el considerar que no se trata de una fueji 
te de Derecho, a tenor do lo afirmado en el Titulo 
preliminar del Codigo civil en la enumeracion de -- 
fuentes del Derecho, y esto es asi tanto en la pri­
mitive, como en la nueva redaccion del t£tulo prel^ i 
minar.
LAJLAGUNA es tajante y claro "La discusion cieji 
tifica acerca do si la jurisprudencia es fuente de — 
Derecho en el ordenamiento espanol parece ya zanjado 
y resuelta razonablemente con una respuesta negative 
LAJLAGUNA, Enrique, Jurisprudencia v fuentes - 
del Derecho. Pamplona, 1969, pag. 134. Por su parte 
ALBADALE30 plantaa y responde la pregunta con toda - 
claridad "...Âes la jurisprudencia fuente del Dere—  
cho?. La respuesta es sencilla e indudable: no lo es 
ALBADALE3Q, Manuel, Derecho Civil, I. cit., —  
pag. 114. ESPIN, recoge la opinion general del si— - 
guicnte modo: "Al no mencionar el Codigo Civil a la 
jurisprudencia entre las fuentes ha estimado que ca- 
rece de dicho valor como fuente inmediata y directa 
ESPIN, Diego, Manual de Derecho Civil espanol. 
Volumen I, Parte General, Tercera edicion, Madrid., 
1968, pag. 122. Para algun otro autor es fuente del 
Derecho, si bien a partir de un concepto no muy ha­
bitual de fuente del Derecho: asi por ejemplo DE LA 
VEGA "Nuestra tesis es la de considerar la jurisprui 
dencia, cfectivamente, fuente del Derecho, pero no 
fuente formal, indirecta o complementaria, sino real 
e institucional. Su fundamento lo encontramos on —  
dos comprobaciones de la realidad; a) como poder ju­
ridico, organo y custodio del Derecho, institucional 
y constitucionalmente asi declarado, y b) Como erea­
der de Derecho, como realizador del mismo al aplicar 
normas extra positivas, al lado de su mas normal y - 
cotidiana funcidn de interpretacion uniforme. Es de­
cir, que la jurisprudencia no solo complements el 0£ 
denamicnto formal del Derecho, sino que lo compléta, 
no en via subordinada e indirects, sino propia". DE 
LA VEGA BENAYAS, Carlos, la doctrina de las fuentes 
del Derecho y el nuevo titulo preliminar del Codigo 
Civil (art. 5. 19 y 22).en "Libro-homenaYe a Ramon
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que "...el valor da la jurisprudencia no reside en su - 
posible condicion de fuente de Derecho sino en algo dis^  
tinto que las fuentes formalmente reconocidas no pueden
M: Roca Sastre", Volumen I, Madrid, 1976, pag. 741. 
Por su parte DIEZ-PICAZO resume y explica las posi^  
clones doctrinales asi: "Entre nosotros existe una 
ya antigua discusion en torno a si la jurispruden­
cia es o no es una fuente de Derecho, discusion en 
la que dos posibles tesis, afirmativa y negativa, 
han sido mantenidas.
La tesis afirmativa...los argumentos y las ra- 
zones que se esgrimen son de dos tipos. Ante todo,- 
se parte de lo que es o trata de ser una concepcion 
realista del Derecho. Por encima del derecho crista 
lizado en los textos legales o estrictamente defin^, 
do en las normas, se encuentra el Derecho que efec- 
tivamente se realize, que efectivamente se inscribe 
en la vida juridica cotidiana, que efectivamente es' 
objeto de cita en los tribunales, que influye en —  
las decisiones de estes, etc. Desde este punto de — 
vista, se dice, no cabe la menor duda de que es rea^  
lista otorgar a la jurisprudencia el valor da fuen­
te del Derecho.
El realismo juridico -como su antitesis, el idea 
lismo- es una pura posicion filosofica y la consid^ 
racion de la jurisprudencia como fuente de Derecho - 
positive necesita un sosten algo mas firme, el cual 
se ha buscado por dos vias. Una es legal y se encuejn 
tra en el articulo 1692 L.E.C, que permite la arti- 
culacion del recurso de casacion no solo por infra£ 
cion de Ley, sino tambien por infraccion de "doctr_i 
na legal"...La segunda via ha sido la de la consider 
racion de la jurisprudencia como un medio de créa—  
cion de normes consuetudinaries. La jurisprudencia 
da lugar a un usus fori o use del foro que, si bien 
no OS una fciente autonome, forma parte do lo quo —  
nuestro Codigo Civil considéra como costumbre: la — 
costumbre de los tribunales, la costumbre de los jjj 
ristas, etc.
Frente a todo olio, a nuestro juicio con majo­
res argumentos, se ha negado que la jurisprudencia 
sea genuina fuente del Derecho, La funcion do los - 
tribunales no es la creacion do un Derecho nuevo, - 
sino la aplicacion de un Derecho preexistente,..La
"doctrina legal" es algo que dériva innodiatamente
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alcanzar por su natural condicion; realizar ol Derecho.
En las fuentes, el Derecho se déclara. En la Ourisprudejn 
cia, el Derecho se realiza..." (35l) "...cierto que las 
fuentes de Derecho existen con independencia de la juri_s 
prudencia, pero la jurisprudencia es la condicion de su-_ 
eficacia. De tal modo, las fuentes del Derecho viene a - 
depender de la jurisprudencia en una medida considerable"
(352). Esto es, muy probablemente, tan importante, o tal 
vez mas, que ser fuente del Derecho, Como afirma ALBADALjE 
30, "...de hecho. la jurisprudencia es mas importante que 
la norma juridica en si, pues prevalece -quo es lo que — . 
practicamente importa- no el sentido que la norma tiene, 
sino el que la jurisprudencia le atribuye" (353).
de la Ley, o en su case, de los principles généra­
les del Derecho,y es anterior al momento de su cojn 
sagracion jurisprudencia!.
La tesis de la consideracion do la jurispru—  
dencia como costumbre,..tampoco parece que pueda - 
acogerse entre nosotros, porque solo son costumbree 
las normas creadas e impuestas por los usos socia­
les ...
Lo que hasta aqui hemos llamado normas juridi 
cas son réglas que poseen un importante grado de - 
generalidad,,.parece claro...que no pueden apare—  
cer o manifostarsG nunca en las sentencias, que son 
siempre decisiones concretas sobre casos concretos..." 
DIEZ-PICAZO, Luis, en UARIOS (Comentarios a las re­
formas del Codigo civil, El nuevo Titulo preliminar 
"del Codigo y la Ley de 2 de mayo de 1975. Volumen I, 
Madrid, 1977, pags. 131 y 135. Tal vez la siguiente 
afirmacion de LALAGUMA en su inconcreacion, sea muy 
clarificadora; "...cuando se dice que la jurispru—  
dencia no es fuente de Derecho, aunque se afirma a_l 
qo muy cierto, no se dice toda la verdad..." "... - 
2"la jurisprudencia^/ ^s la "materia viva" para las 
construcciones de la ciencia juridica, la primera - 
"fuente de conocimiento" del Derecho". LALAGUfJA, Eni 
rique, Jurisprudencia.... cit., pags. 25 y 29.
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3unto al tema de si la Jurisprudencia es o no fuen­
te del Derecho tambien se ha planteado con insistencia, 
y con soluciones diversas, por parte de la doctrina, —  
otro tema de notable importancia. determinar si la juris_ 
prudencia es idéntica a la doctrina legal" cuÿa infrac—  
cion abre una via del recurso de casacion (354).
El grado de vinculacion que supone la jurispruden­
cia del T.S. respecte a si mismo y a los tribunales in- 
feriores es tema que tambien suscita opiniones contra—  
rias en la doctrina; volveremos sobre este aspecto, auji 
que con escaso detenimientoçi en el primer apartado de - 
este capitule.
(351) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia..., cit., pag. 92,
(352) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia..., cit., pag. 94.
(353) ALBADALEJO, Manuel, Derecho Civil., cit., pag. 114.
(354) Nos limitaremos a senalar dos posturas contrapues- 
tas a este "...no tenemos inconvénients en afirmar 
que la doctrina legal es la jurisprudencia...La —  
doctrina legal équivale a doctrina jurisprudencial 
como asi lo reconoce un sector muy importante de - 
doctrina cientifica, lo acredita la experiencia y 
lo revola la oscuridad e imprecision con que se d^ 
limitan ambos c o n c e p t o s O G A Y A R  Y AYLLON, Tornas, 
lias fuentes del Derecho y cl novisimo titulo preli- 
minar del codigo civil, en Libro-homenaje,.. cit.,
pags, 649 y 650; y de otra parte "...presupuesto -
que "doctrina legal" no signifique "doctrina juries 
prudencial"... ".ALBADALEJO, Manuel, Derecho civil, 
cit., pag. 124.
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En definitiva, (partiando de la observacion del - 
profesor DE CASTRO; "En la vida juridica espanola, la 
jurisprudencia, entendiendo por ella las decisiones —  
(Sentencias y Autos) del Tribunal Supremo, tiene indi£ 
cutida y merecida importancia..." (355)) trataremos de - 
responder a los interrogantes que él mismo plantea; —  
"...lo que aqui interesa no es el influjo social y el 
caracter ejemplar de la jurisprudencia, sino su valor 
juridico mediato no como sentencia, sino como doctrina; 
esto es; que valor vinculante general tienen las reglas 
y criterios contenidos en las sentencias del Tribunal - 
Supremo? iVinculan al mismo Alto Tribunal, a los Tribu­
nales inferiores, a la sociedad espanola? Âles concede 
nuestro Derecho algun valor juridico especial?...(356), 
sin olvidar que "La estructura de una comunidad organ^ 
zada juridicamente esta integrada por dos tipos fonda­
mentales de reglas; los preceptos legales, de caracter 
general, y las disposiciones juridiccionales, que re—  
suelven particulares conflictos de intereses...el orden 
juridico se nos ofrece siempre como una viva interpret^ 
cion de normas générales y decisiones singulares" (357)
(355) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil de Es­
pana. Parte General, Tomo I, Libro preliminar, —  
Introduccion al Derecho Civil, Tercera edicion, - 
Madrid, 1955, pag. 557.
(356) DE CASTRO Y ORAVO, Federico, Derecho Civil.... cit, 
pag. 557.
(357) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia...« cit., pag. 65.
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y que "...en les pafses de Derecho civil codificado—  
nos encontramos con una estructura juridica conformada 
fundamentalmente por normas de caracter general pero — 
cuya eficacia concrete depende de la aplicacion que se 
haga de allas por los Tribunales en las decisiones de 
los casos, Una atenta observacion de este fenomeno pejc 
mite sostener que las decisiones singulares oumplen en 
el ordenamiento juridico de cualquiera de estos paises 
una funcion tan indispensable como la de las normas ge^  
nerales" (358),
Insiteamos, una vez mas, en la acotacion del campo 
de las proximas lineas; no vamos a pretender situar a - 
la jurisprudencia, en su justo lugar, no vamos a tratar 
de delimitar con exactitud la mision del Tribunal supr_e 
mo en el sistema juridico espanol, El articulo 42 del — 
Codigo civil emplea un termine que carece de un sentido 
claro en nuestro sistema juridico; ese termine, en si — 
mismo vacio, ha pretendido completarlo la Administra—  
cidn Publica, tante a traves de normas de aplicacion g^ 
neral (359), como mediants las Resoluciones de la D.G.R. 
y N. (360); igualmente la Doctrina (361); y también el
(358) LALAGUNA, Enrique, 3urisprudencia..., cit., pag. 65,
(359) Vid. supra II - 8 - a - 1
(360) Vid. supra II - B - a - 2
(361) Vid. supra II — B — a — 3
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Tribunal Supremo (362). En el siguiente capitule pretejn 
deremos seMalar cual ha side la interpretacidn cjue el - 
T.S, ha dado a dicho termine, en el presente queremos - 
sehalar por que tiene una especial importancia tal in—  
terpratacidn.
a- El Tribunal Supremo como drqano compétente para inter­
pretar las leyes en el ordenamiento juridico espanol vi—  
qente. Las misiones del T.S.
Ourisprudencia es la "...interpretacidn del Derecho 
vigente contenida en las decisiones judiciales" (363), - 
pero ique es interpreter el Derecho vigente?. El profe—  
sor DE CASTRO ha respondido "...Ouridicarnente, interpre­
tacidn en sentido estricto (explicatio).es; "determiner 
por los signos externos el mandate contenido en la norma" 
...en un sentido mas lato, la tarea de "averiguar lo que 
tiene valor normative"..." (364).
Cabria preguntarse cuales son las fcazones que hacen 
necQsaria la interpretacidn; una vez mas,el profesor DE- 
CASTRO dice con acierto: "La norma positiva puede decir-
(362) Vid. infra IV - 8.
(363) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia..., cit., pag. 22.
(364) DE Castro y b r a v o, Federico, Derecho Civil..., cit., 
pag. 495.
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se que queda#..condicionada por las operaciones ^inter­
pretacidn y aplicacidnj? que posibilitan su realizacidn 
social" (365).
La pretensidn del Derecho de lograr un orden social 
justo no se logra con el simple enunciado de unas normas 
positivas justas; el lograr un orden social justo no es 
una situacidn estatica, sino un proceso dinatnico, par—  
tiendo de una situacidn dada (la situacidn real de hecho) 
y conocida la meta que se desea alcanzar (la justicia),- 
el Derecho es un instrumente para lograr tal fin; la no^ 
ma positiva -que debe de ser justa-por si misma no po—  
dria lograr tal resultado*, es necesario hacerla efecti- 
va, hacerla actuante, esto se logra mediants la aplica—  
cidn con la que "...se trata do hacer que efectivamente- 
el actuar libre de los hombreo se ajuste al plan juridi­
co, que la norma pase de ser una proposicidn juridica a 
ser una realidad directors del vivir social" (366).
<LCual es la misidn de la interpretacidn en oste —
process?. Nuevamento hemos de acudir al profesor DE CAS-
7
TRO;"... El orden de los problèmes que plantea /"la in—  
terpretacidn_y es el siguiente: ante todo determiner la 
norma aplicable al case;dospues, averiguar el contenido
(365) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil.... cit., 
pag. 488.
(366) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil.... cit., 
pags, 509 y 510.
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normativo da la regia; establecidas estas bases, se pu^ 
de pasar al estudio de la funcidn estrictamente interpre. 
tativa, la del modo mejor para conocer el sentido de la 
norma; estas cuestiones se ban de compléter con la de la 
aplicacion de las normas, o sea, la posicidn del que —  
aplica la regia y el propio significado de la aplicacion"
(367). Se habla de "norma aplicable al caso"; ello es —  
bien exacte pues si la realizacidn de la Justicia es un 
proceso dinamico, es un proceso total pero integrado por 
diverses componentes, taies componentes son todos y cada 
une de esos "casos" en que se realize el Derecho (368).
Que la interpretacidn es una actividad necesaria —  
para la realizacidn del Derecho parece ser un tema que - 
no plantea mayores dudas; que la norma positiva general 
debe ser conectada con el caso concrete especifico es —  
claro. Que la norma necesita de esa mediacidn que la in­
terpretacidn es, es indudablsjpero "...la doctrina de la 
interpretacidn plantea esta pregunta: detras de las pala 
bras de una ley, Ise puede buscar algo mas: una voluntad
(367) DE CASTRO Y B0A8OQ, Federico, Derecho Civil..., —  
cit., pags. 509 y 510.
(368) "...Transformer el Derecho positivo ante las situa- 
clones juridicas singulares es el oficio propio -—  
del conocimiento prudencial, o, si se prefiere, —  
obra de interpretacidn, en el sentido clasico de.la 
palabra. El Derecho, que se define como aplicable 
en el piano del conocimiento practice, se roaliza - 
cuando el conocimiento practice cristaliza en una - 
decisidn. La mas genuina forma realizad&dn del Der^ 
cho es la jurisprudencia". LALAGUNA, Enrique, Juris» 
prudencia.... cit., pags, 91 y 92,
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una abstraccidn dogmatica, la ponderacion da unos inte— 
reses, lo quo ol juez créa, lo qua el vulgo sienta, una 
valoracidn moral y politica?. Interrogante de la qua di^  
ficilmente se distinguen las relativas a la aplicacion 
del Derecho; ique medios son los propios, que autorida- 
des o personas estan encargadas da la funcidn interpre- 
tativa?; icon que alcance y hasta que limites?" (369), 
Trataremos de apuntar algunas posibles respuestas a ta­
les preguntas, comenzado por tratar de determinar cuales 
son las personas o autoridades que deben acometer la ta­
rea interpretadora.
Très clases de interpretacidn se distinguen comun—  
mente en razdn de su origen: autentica, usual y doctri­
nal; analicemoslas brevemento.
Se entiende por interpretacidn doctrinal la realize, 
da por los autoros; respecto a su eficacia hay que seha- 
lar con el profesor DE CASTRO que "...tiene la autoridad 
que le de el prestigio de su autor, pero ni siquiera la 
communis opinio Doctorum es decisive" (370); son efica- 
ces en el sentido de que necesariamente influiran, de - 
una parte on el legislador para posibles modificacionee - 
legislatives, y de otra en los Tribunales, que seran los
(369) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Compendio de Derecho 
Civil. Introduccidn y Derecho de la persona, Quiri 
ta edicidn, Madrid., 1970, pag. 101.
(370) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil.... cit, 
pag. 520.
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qu0 en ultimo extremo conectaran el Derecho con la rea­
lidad factica. Fuera cual fuere su importancia histdri- 
ca, sea cual sea su importancia -grande- indirecta en -
la actualidad, lo que es un hecho es que la opinion do£
1 <
trinal no es elemento decisivo en la aplicacion inmedi^ 
ta do la norma positiva.
Interpretacidn autentica es aquella que realiza el 
propio legislador, no sdlo por el nombre con el que es 
conocida, sino por la idea, en apariencia idgica, de —  
que quien mejor que el que prescribid algo para dater—  
minar que es exactamente lo que prétendra ordenar. Pero 
pensamos que esta apreciacidn es inexacta.
En la actual concepcidn de una agrupacidn social - 
organizada en Estado, tal postura esta superada. La no^ 
ma positiva, al dejar de ser proyecto y convertirse en 
Ley (entiendase en el sentido mas amplio) queda separa- 
da del legislador. Si el legislador quiere volverse so­
bre el tema, bien sea porque su incapacidad para legis- 
lar le ha hecho decir algo distinto de lo que queria die 
cir, bien sea porque ha cambiado de opinion sobre el t£ 
ma, el metodo adecuado no es la interpretacidn, sino la 
reforma legislative.
A este respecte es importante aludir a una habituai 
forma de interpretar— modificar. Nos roferimos a los su- 
puestos "desarrollos" de una norma de rango superior, —
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por otras de range inferior. Este tema es de especial - 
interes en nuestro trabajo ya que, como se ha demostra- 
do mas arriba, los intentos de interpretar el articulo 
42 del Codigo civil a traves de normas de todo rango - 
han side continues. El profesor DE CASTRO es claro a — 
este respecto; "...hay que advertir quo la regia de c^ 
tegoria inferior no puede estimarse interpretacidn au­
tentica de otra de rango superior; pues tiene distinto 
oriqen(auctor). Quien dicte la nueva disposicidn tendra 
una autoridad atendible, pero no tanta que éliminé el 
respeto debido al verdadero significado de la disposi­
cidn superior; puede tener un valor orientador pero no 
vinculante" (37l). Volveremos, con mas detenimiento, — 
sobre tan importante cuestidn en el siguiente apartado.
La tercera clade de interpretacidn es la realizada 
por los Tribunales, recibiendo el nombre de interpreta­
cidn usual. Al propdsito de la misma DE CASTRO afirma:- 
"...no tiene valor decisivo mas que para el caso deci- 
dido en la sentencia (articules 1251 y 1252 C.C.)...La 
jurisprudencia del Tribunal Supremo es la unica quo pu^ 
de llegar a fijar "doctrina legal"; pero la autoridad - 
de las demas decisiones es muy respetable, tanto para — 
la practica (précédantes) como para la teoria". (372).
(371) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil.... - 
cit., pag. 519.
(372) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho civil.,.. - 
cit., pag. 515.
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Analizaremos, pues, sdlo el concepto de jurisprudencia 
del T.S, y su relacidn con el concepto de "doctrina l£ 
gal".
"Una de las mayores dificultades para entender —  
bien el significado de la jurisprudencia dériva de la - 
frase "infraccidn de ley o de doctrina legal" usada por 
la ley de Enjuiciamiento civil, al senalar los motives 
del recurso de casacidn (arts, 1687 y sig,), Autores —  
muy respetables piensan que la doctrina legal es la do£ 
trina de la jurisprudencia; con lo que tambien afirman- 
el caracter de fuente juridica de esta, al ser infrac—  
cidn motive para casar la sentencia. Todo ello parece. - 
derivar de una confusidn. Al crearse el Tribunal Suprsr 
mo se siguid el modelo francos; y como en este el primi 
tivo recurso de nulidad ténia por principle el general- 
respeto a la letra de las leyes y se daba asi sôlo-frort 
te a las sentencias que "fuesen contrarias a la Ley cia, 
ra y terminante" (D. 4-II-1B38), Desviacidn injustiflca, 
da de la practica tradicional espanola, y que por ello 
fue mal recibida. Pronto se cambia el sistema, mediante 
la admisidn de recursos por infraccidn de "doctrina le­
gal" (Ley de E.C., 5-10-1855); lo que significa, en op£ 
nidn de los autores contempdraneos, evitar las malas g 
erradas "interpretaciones de las leyes y la inaplicacidn 
de los principles universalmente recibidos" (Pacheco^Go, 
mez de la Scrna). Este mismo criterio sigue la ley vigen 
te (L.E.C. 3-2-188) que no puede dudarse que distingue -
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también entra la doctrina legal y la jurisprudencia. - 
Pues dice: no se admitira el recurso cuando se citen - 
como doctrine legal principles que no merezcan tal co£ 
cepto o las opiniones de los juriconsultos a los que la 
legislacidn del pais no de fuerza legal" (art. 1725,100) 
tiens valor normative ("ratio decidendi"); que se disti£ 
gue del estricto de "la ley" (interpretacidn literal, —  
"ley Clara y terminante") pero que son "las emanaciones 
de las mismas leyes", es decir, su sentido normative d£ 
recto o indirecto (interpretacidn declarative, correctjo 
ra, analogia); y que ademas comprends "los principles - 
capitales", "los dogmas inconcursos de la ciencia del - 
Derecho"(Gomez de la Serna.).
La conexidn y posterior confusidn entre doctrina — 
legal y doctrina jurisprudencial se produjo -y se expl£ 
ca- facilmente. Un recurso basado on una interpretacidn 
arbitraria o absurda de una disposicidn legal debe re—  
chazarse ya en el tramite de admisidn. Para que un re— , 
curso por infraccidn de ley no sea rechazado, se requi£ 
re por la ley la concrecidn y exactitud de la cita (art. 
1729, 40, 75, L.E.C.), y nada semejante se dice respec­
te a la doctrina. El Tribunal Supremo ha exigido (llenan, 
do la laguna de la ley) que la doctrina este "autoriza- 
da"; entendiendo que lo esta cuando se recogo en la do£ 
trina jurisprudencial. Esta no es ya una doctrina que - 
mana directamente de la ley, ni puede, por tanto, ser -
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infringida; tiene sin embargo, una gran autoridad (la 
del Tribunal que la créa), originando una presuncidn a 
favor de la interpretacidn o principio que ampare (doc, 
trina legal), y facilita que se considéré admisible el 
recurso y que pase a la decisidn de la Sala ^signific£ 
do procesal)" (373).
Es un hecho legal que existe un recurso de casacidn 
por infraccidn de "doctrina legal"; es decir, los drga— 
nos judiciales de rango inferior al T.S. deben resolver 
conforme a la "doctrina legal", ya que do no hacerlo —  
asi quedaran expuestos a que sus decisiones sean revis^ 
das para ajustarlas a la "doctrina legal"; la "doctrina 
legal" -que no es ley- queda a efectos casacionales a — 
nivol de la ley.
El problema sera el de senalar que se debe enten­
der por doctrina legal, y algo aun mas importante a efe£ 
tos practicos; iQuien es compétente para determinar que 
es doctrina legal?. Antes do tratar de responder a ambos 
interrogantes, transcribiremos algunas opiniones doctri­
nales que permitiran enmarcar el problema en sus justes 
termines.
El profesor DE CASTRO afirma qqe: "...a) La doctri­
na legal es distinta y no debe confundirse con la doctr£
(373) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Compendio.... cit.,- 
pags. 114 y 115.
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na jurisprudencial. b) La jurisprudencia no créa la do£ 
trina legali, aunque tenga...gran importancia para su fi 
jacion..." (374).
Por su parte ALBADALE30 estima que el T.S. entien—- 
de por infraccion de doctrina legal a efectos de casa—  
cion la establecida por su jurisprudencia (375).
En su importante obra, tan repetidamente citada, — 
en torno a la jurisprudencia, LALAGUNA alude al tema — 
en repetidas ocasiones, mencionemos algunas de allas.— 
"La doctrina legal /~a efectos de recurso de casacidn// 
no es ley escrita ni pura creacidn jurisprudencial, pe— 
ro su existencia depende tanto de la ley como de la —  
jurisprudencia (376). "El valor normativo de la doctri­
na legal, que es el aspecto principalmente destacado por 
nuestra doctrina cientifica, justifica su consideracion 
como "fuente complementaria de la ley". En este sentido 
se afirma que la posicidn en nuestro ordenamiento de la 
llamada "doctrina legal" y "su absoluta equivalencia —  
con la ley a efectos de fundamentar el recurso de casa— 
cidn" fuerza a interpretar el articula 6 del Cddigo ci­
vil "en el sentido de que por Ley hay que entender si—
(374) DE CASTRO Y BRAVO, Federico. Derecho Civil... cit, 
pag. 561.
(375) Vid, ALBADALE30, Manuel, Derecho Civil, cit., paag 
106.
(376) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia..., cit., pag.- 
55.
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multaneamonta el texte escrito y la jurisprudencia adhe, 
rida al mismo por via de interpretacidn aclaratoria o - 
correctiva" (GARCIA DE ENTERRIA, E,, Reflexiones sobre 
la ley y los principles générales del Derecho on el De­
recho administrative, "Revista de Administracidn publi­
ca", 1963 num. 40, p.p. 196-197) (377): "...Por este ca.2 
mine, la nocidn de "doctrina legal" se aproxima a la n£ 
cion de "fuente de Derecho" en sentido tecnico, pero se 
aleja de la significacidn creadora de la interpretacidn 
como experiencia juridica" (378) "...Pero esta conver—  
sidn de la "doctrina legal" en "ley" se debe rechazar.- 
Para la modificacidn de la ley en un piano general esta 
ya el poder legislative. Para la aplicacidn de la ley,- 
confiriendose un grade de practicidad adecuado a la so- 
lucidn de singulares conflictos de intereses, es necesa_ 
rio esa cercana contemplacidn de los hechos que sdlo pue, 
de proporcionar la jurisprudencia" (379) "...En particu­
lar hay que advertir que todo el valor normativo insito 
en la "doctrina legal" es una consecuencia de la tarea - 
de interpretacidn; ese valor normativo lo adquiere la - 
"doctrina legal" de una manera abstracta, como la ley, - 
sino anudado muy precisamente a la estructura factica de 
la situacidn juridica concrete en la que se fragua la —
(377) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia.... cit, pag. 61.
(378) LALAGUNA,- Enrique, Jurisprudencia.... cit, pag. 62.
(379) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia.... cit, pag. 63.
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doctrina legal como criterio de décision. La radical - 
vinculacidn a los hechos y la libertad de la interpre­
tacidn son caracteristicas esenciales on la formacidn 
de la "doctrina legal", que la distinguen netamente de 
las fuentes de Derecho y justifican que el Tribunal Sjj 
premo no quede vinculado por sus propias decisiones" -
(380).
No podomos entrar aqui en la conceptuacidn exacta 
de la "doctrina legal" (ello corresponde a la Tooria - 
General del Derecho), ni en su articulacidn practica - 
en juicio (ello corresponde al Derecho Procesal), Sola, 
mente pretendemos emitir unas opiniones personales, —  
aunque influidas -obviamente- por el sentir general de 
la mas autorizada doctrina.
Jurisprudencia y doctrina legal no son, "legalmen- 
te", terminos sindnimos. Existen decisiones légales que 
no son doctrina legal y la doctrina legal no se configu 
ra solamente con la jurisprudencia.
La aplicabilidad, a efectos practicos, de la doc—  
trina legal es encomendada por la vigente Ley de Enjui­
ciamiento Civil, por la via del recurso de casacion, al 
T.S.; y en la practica es el Tribunal Supremo el que d£ 
termina que debe de entenderse por doctrina legal.
(380) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia..,, cit., pag. 64.
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La pretension de este capitule -y especificamente 
de este apartado- es el determinar cual es la importar» 
cia de nuestro mas alto Tribunal en la configuracion - 
exacta de un precepto legal que no parece claro. Mas - 
en concreto, determinar que posible valor tendra la — - 
forma de entender el T.S, un termine tan ambiguo como 
el de "profesar,. . empleando en el articulo 42 del - 
Codigo Civil. Son varies aspectos los que hacen que —  
las decisiones del T.S, revistan una especial importer* 
cia; entre elles ocupa un destacado lugar la doctrina— 
legal.
Dos puntos de contacte, en mementos y con finalida, 
des distintas, tiene el T.S. con la doctrina legal. To- 
memos como referendia un caeo concreto,
. Planteado un recurso de casacion por infraccion de 
doctrina legal, el T.S. debera de decidir si el tribu­
nal inferior -contra cuya decision se recurra- ha viol£ 
do la doctrina legal. Si el T.S. estima que tal viola—  
cion se ha producible dictara nuova sentencia, que debe­
ra ajustar a tal doctrina legal, revocando la decision ■ 
del Tribunal inferior; asi pues el T.S. tendra una pri, 
mere intervencion directa, y tal intervencion se concre, 
tara en la aplicacion de la doctrina legal.
Pero no es este, su aplicacion, el unico punto de 
conexion entre doctrina legal y T.S. En este supuesto -
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en el que el T.S, casa una sentencia de organe inferior 
por infraccion do doctrina legal, es obvio que habra —  
que determiner cual es la doctrina legal que résulta a- 
plicable, El problema, antes que al T.S, se le plantea 
al prùpiô récurrents, el problema es destacado por el - 
profesor DE CASTRO, en sus justos terminos, con las si- 
guientes palabras: "...La Ley de Enjuiciamiento Civil - 
(art. 1729) exige, para que un recurso de casacion se - 
admita, senalar concretamente el articulo o disposicion 
cuya infraccion se alegue; nada dice, en cambio, sobre 
el modo de mencionar o concretar la doctrina legal..."
(381), la solucion adoptada en la practica es indicada 
mas adalante: "...para llenar esta laguna y evitar que 
resultasa inutil el tramite de admision, el Tribunal - 
Supremo ha exigido que, cuando se trata de doctrina l£ 
gai no notoria, se autorice su cita con la aportacion 
de la jurisprudencia que la recoja" (382). Es decir, se 
entendera por doctrina legal lo que el propio T.S. en—  
tendiera por tal en sentencias anteriores (383).
Es esta, pues, la doble via de actuacion del T.S, 
en contacte con la doctrina legal. Directamente la a—  
plica (sentencia en la que se admits el recurso de ca-
(381) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Dorocho Civil.... cit., 
pag. 569.
(382) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil.., cit., 
pag. 569.
(383) ("...El Tribunal Supremo ha exigido (llenando la l£ 
guna de la ley) que la doctrina este "autorizada";- 
entendiendo que lo esta cuando se recoge en la doc­
trina jurisprudencial..." DE CASTRO Y BRAVO, Federico,
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sacion por infraccion do doctrina legal), y en un momejn 
to anterior la forma (conjunto do sentencias anterior- 
res que ahora son invocadas). En el bien entendido de - 
que la sentencia que resuleve el caso concreto, aplicaji 
do la doctrina legal recogida en sentencias anteriores, 
pasara a formar "doctrina legal" para sentencias poste- 
riores.
En definitiva, la sentencia que admits un recurso 
de casacion por infraccion de doctrina legal tiene una 
doble fuerza; una presents (exclusive de dicha senten­
cia) aplicando a un caso concreto la doctrina legal; - 
otra diferida (comun a todas las sentencias emanadas - 
del T.S,) al conformer la doctrina legal.
Es un hecho, que se demuestra en el siguiente capi, 
tulo, que el T.S, ha interpretado ol termine "profesar..•" 
del articulo 42 del C,c. dotandolo de contenido. Trata­
remos de resumir, poco rç*as que un mere esquema, cual pu£ 
de ser el autentico valor de tales interpretaciones,
Creemos quo se deben de separar dos niveles:
1- En un caso concreto.
2- A nivel general.
1- Ante un caso concreto.
Pretendemos recoger en este nivel aquellos supues-
Compendio..,. cit., pag. 114,
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tos on que la actuacion jurisprudencial se refleja en 
una sentencia que resuelve una situacion especifica —  
concreta#
La controversial juridica que exige la actuacion - 
del poder judicial, se plantea en un primer momenta en 
tribunales inferiores al T.S, Esos tribunales produci- 
ran una decision (Sentencia), que vendra necesariamente 
influida por las alegaciones de las partes, y en la fo£ 
macion a tales alegaciones influira a su vez la juris—  
prudencia (384); asi pues, aun antes da dictar senten­
cia, la jurisprudencia actua de la mano de los aboga—  
dos. En el moments de redactar la sentencia dl Tribunal 
inferior vuelve a tener en cuenta la jurisprudencia (385), 
ello por un doble motive; 1- Un Tribunal al plantearsa - 
la interpretacion de una expresion como la que ahora nos 
ocupa, no puede actuar com absoluta libertad e indepen—  
cia, sus interpretaciones no pueden ser absolutamente —  
originales. La interpretacion no se puede realizar ais—  
lada del ordenamiento, que no es estatico, y debe tomar
(384) ("...Desde un punto de vista practice, no cabe la 
manor duda que la jurisprudencia tiene un extrao£ 
dinario valor, Los abogados y los juristas practj^ 
cos la utilizan cotidianamente como materia do a£ 
gumentacion..." DIEZ-PICAZO, Luis, an VARIOS, Co- 
mentarios.... cit., pag, 132,
(385) "...los tribunales la recogen /"a la jurispruden- 
cia_7 para fundar en ello sus propias sentencias..." 
DIEZ-PICAZO, Luis, en VARIDS, Comentarios,... cit., 
pag, 132,
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como punto da referencia otras intorpretaciones anterijo 
res; entre ellas ocupa un especial lugar la realizada — 
por el Tribunal Supremo, que servira de ejemplo (386).- 
Pero hay un segundo motive para que el Tribunal inferior 
ajuste su interpretacion a la del T.S,, es la razon ya- 
senalada que se dériva del recurso de casacion por in—  
fraccion de doctrina legal. Si el Tribunal pretends qua 
su decision surta efectos, que no sea revocada, debe —  
ajustarse a la doctrina legal, en cuya formacion ocupa 
lugar destacado el T.S,
Una vez obtenida la decision dl Tribunal, o Tribu­
nales, inferiores, el caso controvertido puede llegar an 
te el T.S. En ese estadio es évidente que la interpreta­
cion del T,S. sera la valida*
Asi pues, es un supuesto concreto en el que sea ne­
cesario interpretar el término "profesar..." del articu— 
lo 42 del C,c,, la Jurisprudencia interpretadora actuara 
cumulativamente por estas vias:
1— Al ser citada en las alegaciones de las partes,
2- En la formacion de las sentencias de los tribu­
nales inferiores.
(386) "...entre las varias formas posibles de interpre­
tacion, la realizada por el Tribunal Supremo es - 
una forma ejemplar do interpretacion..." LALAGUNA, 
Enrique, Jurisprudencia.... cit., pag, 329,
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a- Para lograr una coherencia en el ordenamieji 
to,
b- Para lograr que su decision sea eficaz no 
siendo derogada por infraccion de doctri­
na legal,
3- En la formacion de la sentencia del Tribunal Sjj 
premo,
a- Porque ella misma es la interpretacion ju­
risprudencial,
b- Por via del recarso de casacion por infrac 
cion de doctrina legal,
I- Al admitir o denegar ta-j^ recurso
II- Al "recibir" las anteriores interpréta 
ciones jurisprudenciales que ban conformado la doctrina 
legal,
III- Al participar en la formacion de la f£ 
tura doctrina legal mediante la presents sentencia,
2- A nivel general.
Aunque tal vez sea cierto que ",..ol valor de la - 
jurisprudencia radica, no en crear normar juridicas da 
caracter general, sino en condicional la eficacia da las 
mismas mediante su interpretaxion,.," (387), no es manos 
cierto que la jurisprudencia trasciende en su eficacia - 
de la simple resolucion de u;) caso concreto. La jurispru, 
dencia ayuda a conformar el ordenamiento. La polemica —  
doctrinal acerca de si la jurisprudencia es o no fuente
(387) OGAYAR Y AYLLON, Tomas, Las fuentes,.., cit,, pag,652
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del Derecho dériva precisamente de ahf. Considérâmes que 
todos los autores coinciden en senalar la importancia —  
que la jurisprudencia tiene en la conformacion del orde­
namiento, lo unico quo ocurre es que para algunos solo - 
las fuentes del Derecho tienen tal fuerza y por lo tanto 
deben considérer a la jurisprudencia como tal,
Pero es que incluse la jurisprudencia tiene una ine- 
gable fuerza indirecte en la formacion y aplicacion de —  
las très fuentes (indubitadas) del Derecho:
1- En la Ley,
"...los Tribunales, por su constante e inmediata —  
relacion con los problèmes juridicos de la vida, estan - 
en una situacion inmejorablo e, incluse, superior, en —  
cierto modo, a aquella en que se encuentra el legislador 
a los efectos de ver las deficiencies del Codigo y de ijl 
jertar en su articulado nuevos preceptos que lo revitali 
cen e impidan su alejamiento, cada vez mayor con el tra£ 
curso de los anos, de las necesidades de la practica" —  
(388). Esa cualidad -contacte directe con la realidad jjj 
ridica- que tienen los tribunales no puede ser desaproV£ 
chada por el legislador, pues aunque "La primera actitud 
que el legislador puede adopter frente al cometido y fujn
(388) alvarez VIGARAY, Rafael, Lqs mutuas influencias en­
tre la leqislacion y la jurisprudencia. en Libro-ho- 
menaje..., cit., pags. 830-831, En este articulo apa, 
recen desarrolladas las ideas que aqui nos limitâmes 
a apuntar.
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cion de la jurisprudencia cabe, sin duda, que sea de - 
desconfianza y r e c e l a . (389), "...la autentica pos­
tura del legislador espanol no es de desconfianza y ho£ 
tilidad ante la obra de nuestros Tribunales, sino qye - 
trata de concilier las funciones de ambos, de forma que, 
en lugar de rigide separacion, lo que haya es ayuda y - 
colaboracion mutua, y espacialmente que los Tribunales- 
auxilien al legislador en el sentido de que este haga — 
suyos y se enriquezca con logros y realidades jurispru­
denciales" (390),
El legislador, al reformer una disposicion legal — 
o al dicter una complementaria de las ya vigentes, debe 
atonder al "resultado" que dieron en la practica; nada 
mejor que atender a como fueron aplicadas por los tribii 
nales; los criterios interpretativos de la jurispruden­
cia deben servir como importante punto de referencia en 
las tareas legislatives,
El T.S, no solo tiene que interpretar y aplicar la 
ley, tambien debe colaborar en su formacion,
2- En la costumbre,
"La concepcion de la jurisprudencia como fuente de
(389) alvarez VIGARAY, Rafael, Las mutuas..,, cit., pag, 
826, '■
(390) ALVAREZ VIGARAY, Rafael, Las mutuas.... cit., pags, 
829-830,
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normas consuetudinaries,..sa acogs despues de la vigen- 
cia del codigo en obras de caracter teorico y también, 
aunque en posicion aislada, por algun civilista” (391).
"Pero, segun la opinion dominante, la considéra—  
cion de la jurisprudencia como costumbre...es insoste- 
nible" (392).
Si bien es cierto que las sentencias no hacen cos­
tumbre -hacen jurisprudencia, que ya es bastante-, no - 
es menos cierto que es a la jurisprudencia a la que co­
rresponde aplicar esa "...norma creada e impuesta por el 
uso social..." (393). Como ha senalado DE CASTRO "...los 
Tribunales exigen que quien alega una costumbre debe —  
probar su existencia..." (394), y ahade "En la practica 
se utilizaran los medios ordinarios de prueba... medios 
o principios de prueba que el Tribunal de instancia po- 
dra aprecigr libremente y de acuerdo con las circunstari 
cias de cada caso" (395). Lo que es tanto como afirmar
1- Que corresponde a quien alegue la costumbre probar - 
su existencia y cualidad de tal y 2- Que corresponde al 
Tribunal el determinar, en libertad, si se dan los re—  
quisitos que permitan hablar de costumbre.
(391) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia.... cit., pag. 126.
(392) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia.... cit., pag. 127.
(393) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Compendio.... cit., —  
pag. 90.
f394) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil..,, cit., 
pag. 444.
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Las decisiones jurisprudenciales no forman costum 
bre, pero a ellas corresponde determinar que tendra —  
consideracion de costumbre. Si se nos permite diremos . 
que son los tribunales los que fijan la costumbre, si 
bien apoyandose en la realidad sociologica que hace - 
que surja pero no que sea efectiva.
Se excusa un tratamiento mas detallado de la cos­
tumbre por un doble motivo: 1- No constituye, ni tan -- 
siquiera indirectamente, objoto de esta tesis y 2- Pojr 
que su importancia practica es secundaria y decreciente.
(396).
3- En los principios générales del Derecho.
Recoge nuestro Codigo civil, como fuente supletoria 
de segundo grado a los principios générales del Derecho,
iQue son los principios générales del Derecho?. No 
hemos encontrado una definicion mas clara, tras su apa— 
rente inconcrecion, que la del profesor DE CASTRO: ",*♦ 
Son como dl aire en que juridicamonte se vive,.," (397).
Creemos innecesario el explicar que las decisiones 
de nuestro mas alto Tribunal, Son un elemento importante
(395) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil..., cit., 
pags, 446 y 447.
(396) Vid. DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Compendio..., cit., 
pag. 09.
(397) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Compendio..., cit., --
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en la composicion de tal "atmosfera juridica. Pero a pajc 
te de dic^a importancia, dificilmente cuantificable, que 
se dériva de "...que la jurisprudencia o doctrina juris­
prudencial tiene todo el peso moral del alto Tribunal..."
(398), se produce otra via, de mas clara percepcion, por 
la que jurisprudencia y principios générales se conectan. 
Nos referimos a la aplicacion practica de los principios 
générales.
La doctrina refleja tal punto con meridiana claridad 
lo cual nos exime de ulteriores precisiones. Para DIEZ-PI^ 
CAZO, "...la jurisprudencia tiene una muy notable mision 
cuando a falta de especiales normas legàles o consuetud^ 
narias, ha de llevar a cabo la decantancion y aplicacion 
de.los principios générales del Derecho..." (399); por —  
su parte, LALAGUNA estima que "La posibilidad de rénova—  
cion de nuestro sistema por la accion de los principios - 
générales del Derecho en el terreno de la interpretacion 
queda encomendada a la jurisprudencia. Si algo significan 
esos principios es precisamente que la realizacion del D£ 
recho no es una suma de aplicaciones estrictas de la ley 
sino un quehgcer constructive de la jurisprudencia..." —  
(400), o, mas brevemente, "...La valoracion de los limi—  
tes de aplicabilidad de las leyes y la posibilidad de una
(398) ALBADALEJO, Manuel, Derecho Civil.. cit., pag. 121.
(399) DIEZ-PICAZO, Luis, en VARIOS, Comentarios.... cit., 
pag. 133.
(400) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia,.., cit., pag, 181.
interpretatlo juris a traves de los principios générales 
del Derecho se confia a la jurisprudencia" (401), D*ORS 
concreta con claridad. "...El art, 1692 de la L,E.C, no 
...menciona para nada /"a los principios générales del—  
Derecho/7; pero el Tribunal Supremo tiene establecida la 
doctrina de que los principios générales, para poder dar 
lugar a casacion da la sentencia que no los observa, de­
ben habar sido recogidos o por la Ley o por la doctrina 
legal. Asi, pues, a efectos de casacion, los principios 
générales se absorben en la ley o la doctrina llamada l£ 
gai..." (402). El punto relativo a la doctrina legal ya- 
fué tratado anteriormente y por ello no volveremos sobre 
el.
Pensamos que ha quedado suficientemente probada la 
veracidad de la siguiente afirmacion de LALAGUNA: "La —  
consideracion de la jurisprudencia como doctrina o crit£ 
rio de interpretacion de los Tribunales es solo un aspec 
to de la actividad jurisdiccional..." (403).
Bo se entienda que pretendemos desorbitar al valor 
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, nuestra adh£ 
sion a las siguientes palabras del Profesor DE CASTRO - 
es total: "Segun nuestra concepcion juridica, la aplica,
(401) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia.... cit., pag, 175,
(402) D'ORS, Alvaro, Para una interpretacion realista —  
del art. 6 del Codigo civil Espanol. en "Studi in 
onoro di Emilio BETTI", Volume primo, Milano, 1962y 
pags. 122 y 123.
(403) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia..., cit., pag. 40.
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cion de las normes supono una actividad croadora an —  
cuonto al que interpréta da sentido, desarrolla y com­
pléta la ley; pero no significa concéder un poder arbi^  
trario al juez para basar la sontencia an sus particu­
lates sentimientos o en sus utopicos idéales de legis- 
lador; se le confiera el officium de cooperar en la —  
realizacion del Derecho, y en el cumplimiento de esta 
labor esta sometido a las leyes y guiado por los prin­
ciples générales del Derecho” (404),
Si quisieramos resumir, en escasas ideas, que es - 
lo que se ha protendido decir en este apartado transcri 
biriamos las opiniones do dos autores, repetidamente c^ 
tados, "La funcion que se asigna /f”a la Ourisprudencia 
en el ordenamiento espanol uigente^ es la de complemeni 
to o de integracion del ordenamiento juridico. No créa - 
las fuentes de este, pero lo sirve de complemento” (405), 
o como afirma ALBAOALEOO* ”^ L a  jurisprudencia no créa - 
normas_y, sino que el sentido o espiritu que atribuye a - 
estas es de obliqatorio acatamiento (pero esto no es ser 
fuente, sino, a lo mas, tener el poder de establecer la 
interpretacion que debe ser considerada oficial, valga - 
la palabra, de las normas que aquella créa)" (406)
&____________________________________
(404) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil..., cit., 
pag. 517.
(405) DIEZ-PICAZO, Luis, en Comentarios.,., cit., pagt 137.
(406) ALBADALEOO, Manuel, Derecho Civil, cit., pag. 115. - 
El subrayado es nuestro.
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b- Iloqalidad do cuqlguler interpretacion del articulo 
42 realizada por organo distinto del Tribunal Supremo.
Pareca necesario el explicar, en primer lugar, qua 
es lo que se pretende decir con el titulo da este apar­
tado, en apariencia, tal vez, injustificado.
Si se entiende por interpretar, "...como senala su 
etimologia, mediacion, modo de transmitir o hacer cono- 
cer el penaamiento entre dos seres..." (407), es evideri 
te qua tal tipo de significado de la expresion "interpro^ 
tar" impide que, en principle, una interpretacion, sea - 
cual fuere, sea ilegal.
Si restringimos el contenido de la interpretacion- 
al campo juridico, consistente en "...determiner por los 
signos externos el mandato contenido en la norma..." (408), 
el problems plantea otros aspectos.
Empleamos el termine ilegalidad, no como prohibicion 
legal de que se realise la interpretacion, sino como pr£ 
hibicion legal de que tal interpretacion goce de aplica- 
bilidad general. En efectoj
Desde una perspective juridica, y en un Estado mo—
(407) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil,... cit., 
pag. 495.
(408) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil,.., cit., 
pag. 495.
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derno, el problème de quien puede determiner el mandato 
contenido en una norma, debe quedar, en una .primera fa­
ce, restringida a los siguientes posibles interprètes*
1- La doctrina de los autores.
2- La Administracion publica.
3- El Parlementa.
4- Los Tribunales y Dueces, excluido el T.S.
5- El Tribunal Supremo.
1- La doctrina de los autores.
La doctrina de los autores es basicamente interpre­
tacion. El tratado, la monografia, el escrito juridico - 
no son otra cosa que un intente de interpreter la norma, 
o el ordenamiento. La tarea doctrinal no acaba en ese —  
punto; una vez fijado lo que la norme prescribe, se deb^ 
ra senalar la meta a alcanzar, y proponer la via para aJ. 
canzarla, pero eso es otro tema.
El autor no solo puede, sino que debe interpreter - 
las normas, pero su interpretacion solo tendra al valor 
que su propio prestigio lo concéda. No tendra valor ni - 
tan siquiera para la resolucion de un caso concreto, y - 
tampoco sera de aplicabilidad general,
2- La Administracion publica.
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La Administracion puede intervenir por doa vias en 
la interpretacion, y ninguna de ellas os autentica in—  
terpretacion.
Como colegislador (empleamos este termine en un —  
sentido distinto del habituai, y que quedara claro inmjs 
diatamente), es decir proponiondo normes que mas adelajn 
te el Parlemente transtohara, de meros proyectos, en e- 
fectivas normas, Dasicamenta nos referimos a la posibi- 
lidad de iniciativa para proponer la aplicacion de una 
Ley por él preparada, o bien mediante un Decreto-Ley - 
(en este caso la actividad de la Administracion Publica 
es mucho mayor, quedando la mision del Parlemente -de - 
una comieion del mismo-, en nuestro sistema juridico r£ 
ducida a apreciar las razones que justifiquen la urgen- 
cia de tal medida legislativa, o bien a rechazar en bl£ 
que).
En cualquiera de los dos supuestos(obviamos la men- 
cion de normes constitucionales, y leyes dolegadas, pues 
nada apostarian a nuestro razonamiento, salve un inneee- 
sario alambicamiento), si el ejecutivo pretends interpre­
ter no sera tal lo que hace, lo unico que el ejecutivo - 
hara, sera legislar. Logislar en un campo en el que no - 
se habia legislado, o modificar la legislacion vigente,- 
pero nada mas (algunos ejemplos en lo relativo al articjj 
lo 42 del C.c, a este respecto se han senalado en II - B 
a — !)•
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En otras ocasionas la Administracion pretendo ac- 
tuar como "legislador"; nos reforimos basicaments a —  
los dccretos, Ordanos acordadas en las comisiones délia 
gadas del Gobierno, Ordenes ministeriales y Resolucio- 
nes o acuerdos.
Dado que en lo relativo al articulo 42 del C.C, las 
dos vias empleadas habitualmente para su "interpretacion" 
han sido las Ordenes ministeriales y las Resoluciones, - 
nos centraremos en ellas,
Ya en su momenta analizamos, casuisticamente el —  
alud de Ordenes Ministeriales que han pretendido inter­
preter si articulo 42 del Codigo Civil. No volveremos - 
sobre allas, pero trataremos, una véz mas, de situarlas 
en su lugar.
Las primera ordenes Ministeriales que interpreted 
el 42 surgen para resolver un caso concreto. No obstan­
te su vocacion de particularidad, se exhorbito su alcajn 
ce y pasaron a ser do aplicacion general, Asi pues, do- 
ble violacion del sistema: de una parte interpréta quien 
no es compétente para interpreter, de otra se aplica una 
solucion particular a un problema general (este segundo 
punto, ya se vio, trato de ser resuelto con escasa for­
tune, por ROMANONES),
De entre las ordenes Ministeriales nacieron con vo-
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cacion de un^versalidad cabe destacar la dol ano 1941. 
Si en otros supuestos cabia axcusar el intente de in­
terpreter, el intente -logrado, desafortunadamente, en 
la practice- de violentar no solo el espiritu sino, iji 
cluso, la letra del 42, por la Orden de 1941, mereca - 
muy dures calificativos. La Orden del 41 es contraria 
a la Ley, es ilegal, es nula de pleno Derecho; no so — 
puede desprender otra conclusion que el grave peligro 
que plantea una situacion de un poder ejecutivo hiper-
ambîfo5
trofiado, que ocupa ilegitimamente juridicos que
no le corresponden.
La actividad resolutoria de la Administracion Pu­
blics, en el campo del sistema matrimonial, ha venido 
monopolizada por la Direccion General de los Registres 
y del Notariado; sus Resoluciones las hemos ya estudi^ 
do (409); confrontandolas con las Ordenes Ministeriales 
hay que reconocer que no han caido en la ilegitima pra 
tension de ser de aplicacion general directamente. La 
pretension de obligatoriedad general se ha realizado — 
de una forma mas sutil 0 inteligente; pretendiendo — —  
crear jurisprudencia. En efecto:
La continua cita en una Resolucion de anteriores - 
resoluciones, recuerda al método empleado por la juris— 
prudencia para convertir en "doctrina legal" sus ante—
(409) Vid, supra: II - B - a -.2
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riores sentoncias. La unica diferencia es que las Reso­
luciones D.G.R. y N. no son jurisprudencia#
La mas prestigiosa doctrina deja claro tal punto; 
asf, ALBAOALEOO dice con acierto: "...la jurisprudon- 
cia es solo la que proviens del Tribunal Supremo, cua- 
losquiera otras sentencias o decisiones del tipo que - 
sea (resoluciones, acuerdos, ordenes,circuleras, ins—  
trucciones etc.) procédantes de otros centros u organis 
mos (Abogacfa del Estado. Direccion General de los Re­
gistres y del Notariado, etc.) no son jurisprudencia"-
(410); en el mismo sentido -aunque refiriendose ospac^ 
ficamente a la doctrina legal- LALAGUNA afirma: "...no 
tienen valor de doctrina legal...las doctrinas conteni, 
das en resoluciones de la Direccion General de los Re­
gistres, porque estas resoluciones no forman jurispru­
dencia en el sentido propio de la palabra..." (41l). La 
autoridad de la doctrina sentada por el profesor DE CA^ 
TRO puede ser tambien traida a colgacion, en el mismo 
sentido "...no tienen valor de doctrine legal; a) Las - 
opiniones do los autores, tratadistas y jurisconsultes, 
por muy respetables quo sean, si no estan admitidas en 
tal concepto por la jurisprudencia... c) Las ordenes - 
del Poder ejecutivo y las circulares e instrucciones -
(410) ALBADALE30, Manuel, Derecho Civil, cit., pags. 108 
y 109.
(411) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia.... cit., pags. 
55 y 57.
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dictadas por la Administracion d) La doctrina sentada 
por los abogados del Estado e) Las resoluciones de la 
Direccion General de los Registres, "por respetables 
que sean, dada la cultura juridica de aquel centre", - 
ni las "resoluciones de los centros directives".,*(412),
3- El Parlemente
Aunque no sea plenamente exacte, a nuestros efec- 
tos podemos identificar Parlamento y legislador (con - 
las excepciones, antes senaladas, en las que la Admi—  
nistracion Publica actua como legislador).
En este sentido, no plantea ninguna duda que no C£ 
rresponde -en nuestro sistema juridico- al Parlamento - 
interpretar las normas, la mision qua nuestro sistema - 
encomienda al Parlamento es hacer las leyes, no inter—  
pretarlas. Cuando en 1958 el legislador fija su atencion 
en el articule 42 del C.c, no lo interpréta, lo modifica*
4- Los Tribunales ordinaries.
Los tribunales ordinaries ejercen una funcion inter 
pretadora perfectamente légitima, Lo que ocurro es que, 
de una parte, tal funcion interprctadora solo puede ser 
realizada en la resolucion del caso concreto y no con —
(412) DÇ CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil.. cit., 
pag. 563,
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vocacion do universalidad, y de otra parta su interpre* 
tacion debe de tratar de ajustarse a la que adoptarfa ■ 
el T.S, ante situacion analoga, pues en caso contrario 
correria el riesgo de que su sentencia fuese revocada.* 
Ambos temas fueron tratados en el apartado anterior, y 
por eso no volveremos sobre ellos,
5- El Tribunal Supremo,
Que corresponde al Tribunal Supremo interpretar - 
las normas y que la interpretacion surgida como conse- 
cuencia de la resolucion de un caso concrete adquiere 
una Validez general por diverses vias, son dos hechos 
demostrados en el anterior apartado.
Solo senalaremos que tal privilegiado lugar del - 
T.S. dériva no solo de las leyes (413), sino, y tal vez 
en mayor grade, de una decision del propio T.S., como - 
ha senalado el profesor DE CASTRO: "...ha sido al mismo 
Tribunal Supremo el que de modo paulatino, ha ido impo- 
niendo la superioridad de sus fallés, para, al fin, re- 
cabar el monopolio de la formacion de la jurisprudencia 
o -como, con menos precision, se dice- de la doctrina - 
legal.
(413) "El valor do la doctrina jurisprudencial reside - - 
en la mision encomendada a nuestro mas alto Tribjj - 
nal de "formar, jurisprudencia" (art, 1782 L.E.C.)- 
..." DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil.... 
cit., pag. 568.
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Pronto empieza a destacarso la jurisprudencia dal 
Tribunal Supremo y a adquirir predominio sobre la de - 
las Audiencias, sobre todo por su cometido do unificar 
la. Las cuestionss de competencia, por su especial ca- 
racter, permiten que se declare, mas de una vez, que - 
las sentencias del Tribunal Supremo de justicia, ada—  
mas de resolver las cuostiones concretas a que se refie 
ren, deben servir de régla a los jueces en casos ana—  
logos.
En fin, la autoridad prépondérants del Tribunal Sjj 
premo y el hecho de no publicarse las sentencias do los 
Tribunales inferiores, haran que el Tribunal Supremo r_e 
clame para si el monopolio de formar doctrina legal a - 
los efectos de casacion" (414), o mas brevemente "La m^ 
yor eficacia de la jurisprudencia reside en la autori—  
dad del Tribunal Supremo..." (415),
Los juristes deben dedicar su atencion a esclare- 
cor el contenido normative, pues asf colaboraran eficaz 
mente con el T.S,, a efectos de que esta pueda realizar 
la Justicia aplicando el Derecho, facilitandole nuevos - 
instrumentes. Pero su interpretacion solo sera eficaz —
(414) DE CASTRO Y BRAVO, Derecho Civil..., cit., pag. —  
562. El subrayado es nuestro.
(415) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil., cit., 
pag, 570.
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(legal, en el sentido en el que aqui hemos pretendido 
ernplear el termino) en la medida en que sea adoptada —. 
por el T.S. en que sea "jurisprudencializada" -valga - 
la expresion-.
La Administracion Publica, tiene una importante —  
mision para lograr la aplicacion de las leyes, debe —  
transformarse ese proyecto de actuacion, que toda Ley - 
es, on algo operative, modiante su desarrollo (p. ejem. 
mediante Ordenes Ministeriales); pero su labor es de —  
mere desarrollo, no puede innovar, no puede violentar—  
el contenido de la norma, no puede (es ilegal) contra—  
decir el sentido de la norma interpretada (416), por —  
quien corresponde, tiene. La Direccion General do los - 
Registros y del Notariado tiene una mision muy especi—  
fica que cumplir en la aplicacion del 42 del C.c. -ya - 
se vio on su lugar- pero en sus resoluciones no puede - 
apartarso de la interpretacion que del mismo haya hecho 
el T.S.
El Parlamento, si no considéra adecuado el sentido 
que el T.S, da a la norma, debe do reformar tal precep- 
to, evitando la figura que permita la interpretacion qua 
el considéra inadecuada, Pero eso no es interpretar#
(416) "...Lo quo introduce on la realidad el oficio jud^ 
cial no son solo decisiones singulares, sino tarn—  
bien precisiones normatives que, en relacion con - 
el sentido general de los textos logales "aplica—  
dos", constituyen sn alguna manera nuovas normas". 
LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia..., cit., pag. 103.
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Los Tribunales ordinaries deben interpretar la lay 
al conectar la realidad factica con la norma juridica.
Pero no deben apartarse de la Jurisprudencia no solo —  
por razones practices (evitar la casacion), sino porque 
deben interpretar la norma,y la norma esta formada por 
la Ley y la interpretacion que de la misma haga el T.S.
Solo queremos senalar quo, en definitiva, cualquier 
interpretacion es licita en si misma; pero cualquier iji 
terpretacion distinta de la realizada por el Tribunal —  
Supremo, que es licita, sera ilegal (contraria al siste­
ma juridico) si pretende lograr una aplicabilidad gene—  
ral. Solo la interpretacion que el T.S. haga podria pre­
tender, en los tcrminos vistos, ser de interpretacion g^ 
neral. '
c- Formas de interpretacion de la Ley
No pretendemos, en este apartado, acometer la tarea 
de realizar un cuadro de las diversas teorias en torno - 
a la interpretacion, las diversas tecnicas interprétati­
ves, o las distintas clases do interpretacion, Y ello —  
por dos motivos: de una parte constituye un trabajo que 
tiene escaso interes directe on nuestra tesis; da otra -
parte, tal trabajo ha sido realizado en reiteradas oca—  
siones por la doctrina, y nada nuovo aportariamos (417).
(417) Puede verse un lucido y breve resumed de tales as­
pectos en DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Compendio,,.. 
cit., pags. 101 y ss.
-386-
Lo unico que pretendemos realizar aqui, es el ex­
plicar un hecho, Partiendo de la necesidad de interpre 
tar el termino "profesar,.," del articulo 42 del C.c., 
y del hecho -demostrado en los dos anteriores epigra—  
fee- de que tal mision interpratadora corresponde, on - 
nuestro sistema juridico, al Tribunal Supremo. Es un —  
hecho, que alguna razon debe justificar la existensia - 
de interpretaciones diversas de un mismo termino, y por 
la misma institucion.
El T.S. ha interpretada la expresion "profesar..." 
como se vera en el siguiente capitulo, y la ha inter—  
pretado de diversas maneras, Senalar cuales puedan ser 
las razones, de caractor general, quo motiven interpre­
taciones diversas, por un mismo organismo, y de un mis­
mo termino, es la tarea que ahora pretendemos acometer.
Un buen punto de partida para nuestro razonamiento 
puede ser el conjunto da afirmaciones contenidas on el 
siguiente texto do DIEZ-PICAZO:
"...Todo, Suez..., al mismo tiempo que trata de - 
adaptar a cada caso concreto los criterior de decision 
anucleados en las normas, se convierte en el portavoz - 
o, si se prefiere, en el oraculo -es decir, en el inter 
prete- da un conjunto do formulaciones de valor vigentes 
de la comunidad on que el vive piensa y decide quo es —
mas juste y mas benigno entender la norma equis do una —
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düterminada manera y, por lo tanto, dacidir el caso —  
concrete planteado de una determinada manera, porque - 
asi lo exigen esas formulaciones de valor vigentes en 
un mundo en el cual cl participa* Y, si no nos engana- 
mos, esa es la unica instancia que légitima y justifi- 
que el conjunto de normas y decisiones; las creencias 
y las convicciones tenidas por validas en una determi­
nada comunidad" (418),
Como senala DIEZ-PICAZO, los dos grandes soportes 
en los que el juzgador debe apoyar su labor interpréta^ 
tiva son la norma y la moral vigente. Tratemos de pré­
ciser el contenido de ambos.soportes (que, tal vez, no 
son mas que uno solo),
El no jurista, al enfrentarso a la expresion norma 
juridica, tiende -en nuestro mundo juridico- a identifi 
caria con precepto escrito. La primera actitud del ju-—  
rista, ante tal identificacion, es rechazarla de piano; 
pero tal actitud es i^ualmente erronea* La norma no es 
solo el precepto escrito, pero no os algo ajono al pre­
cepto escrito.
No pretendemos defender un esteril e inoperative - 
légalisme ("ita scrptum est"), pero nuestro desacuerdo
(418) DIEZ-PICAZO, Luis, Prologo a LALAGUNA, Enrique,-* 
Jurisprudencia,... cit., pags. 13 y 14.
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con un legallsmo no se puede trasformar en una defensa 
a ultranza de un radical sistema de "derecho libre".
La Ley (en el sentido de disposicion positiva es- 
crita), es un elemento basico que el juez en su cotidi^ 
na tarea no puede ignorar. La Ley de Enjuiciamiento ci­
vil, el eodigo Penal y la Ley de Arrendamiento urbanos, 
pueden no ser eJL Derecho, pero sin duda, son Derecho,
Lo primero que el juez debe buscar os la Ley apli- 
cable al case controvertido, lo primero que el Juez de­
be hacer, cuando se solicita su intervencion para anular 
un matrimonio civil en razon de que una de las partes - 
profesaba el catolicismo, es abrir el volumen en el que 
este recogido el Codigo Civil por la pagina en la que — 
este el articulo 42 do dicho Codigo, Encontrado tal pr_e 
cepto, comonzara la labor creadora de la jurisprudencia, 
pero el encontrar el articulo 42 es un paso previo a —  
cualquier tarea posterior, El Juez no puede ignorar que 
en un lugar de la legislacion vigente (el Codigo Civil), 
existe un precepto (el articulo 42) que es aplicable al 
caso controvertido.
La primera tarea del juzgador es encontrar la nor-. 
ma aplicable, y una vez encontrada tratar de desentranar 
el contenido de la misma, Esa norma siempre requerira de 
una interpretacion; tal vez sea ciorto que "in Claris —
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non fit interpretation, pero LSq produce en algun caso 
esa claridad? 6Puede el legislador? con antelacion -iji 
cluso do siglos -plantearse un supuesto de hecho futu­
re y rosolverlo con toda claridad?, Creemos que se nos 
concédera que la respuesta adocuada os la negativa*
Una vez localizado el precepto aplicable es necesa 
rio descubrir "*,,el sentido objetivo do la norma en su 
original designio, esto es, en su ratio legis..." (419); 
como ha senalado el profesor DE CASTRO; "Antes de inten 
tar avoriguar el sentido de una norma que la extoriori- 
zan, que es lo que se estima como la esencia de la nor­
ma... La esencia do la Ley, lo que lo da valor juridico 
en su ratio, que détermina su vis directiva. El conteni 
do de la Ley se centra, realmente, en su fin juridico,- 
esto es, en el fin inmediato o proposito organizativo - 
concreto propuesto y en el fin mediato, general e implj^ 
cite de dictarse para el bien comun y para la mejor re_a 
lizacion de la justicia" (42ü)
Lo que el juez debe buscar en la norma es su senti^ 
do, ya que "La norma juridica -y en especial la ley- es 
una régla que contiene un sentido, y un sentido juridi- 
CD propio..." (421), Pero no basta con descubrir -6in—  
tuir?- el sentido del precepto aislado. No basta con —
(419) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia..., cit., pag. 159,
(420) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil..., cit,,
pags. 512 y 513.
(421) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil,,., cit.,
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descubrir, en nuestro ejemplo que el articulo 42 del - 
Codigo Civil establece que entre los subditos del ordjo 
namiento espanol algunos tienen vedado el acceso al 
trimonio civil (y que esto lo dice el articulo 42 no - 
ofrece, para nosotros; ninguna duda); sera necesario - 
ademas determiner quienes son esos subditos, Y eso no 
se puede -no se debe al menos-deducir del mere analisis 
del articulo 42,
Un precepto legal no es un compartimiento estanco 
aislado del resto, es un elemento (para cl caso concr^ 
to, en el que résulta aplicable, de gran importancia), 
de una realidad, no solo sociolo^ica- que esto se vera 
mas adelante- sino meramente legislative. Es esto lo -
que quiere decir sin duda LALAGUNA cuando habla de ---
"...la interna vinculacion de la norma al sistema jurf
I n c e  SQ M + + ç
dico, renovado por la accion directe
del poder l e g i s l a t i v o , " (422). Y esto no requerira - 
de ulteriores precisiones si volvemos a nuestro ejem—  
plo,
El Juez de 1966 y el de 1960 que tienen que resol­
ver un problems que atane al articulo 42 del C.c. no r£ 
solveran de la misma manera. Su cambio de actitud reso­
lutoria no se debora a un cambio en el entorno sociolo­
gies del que participa, eso influye pero requiers mas de
(#22) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia.... cit., pag, 159.
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un bienio; su cambio de actitud sera, mas simplemente, 
consecuencia de un cambio legislativo. El articulo 42 
del Codigo Civil es el mismo en 1966 y 1960, no se ha 
producido ningun cambio on la legislacion reguladora - 
del sistema matrimonial espanol. Pero la Ley 44/67 ha 
introducido un nuevo elemento en la legislacion espan^ 
la; la libertad religiosa(aunque limitada), que neces_a 
riamente influye en la interpretacion jurisprudencial.
Pero no basta con descubrir la norma aplicable, d_e 
sentrahar su contenido y ponarla en contacto con el re^ 
to de la legislacion; hay que ponerla en contacto con - 
el ordenamiento.
Una vez mas debemos acudir al profesor DE CASTRO, - 
para evitar largas explicaciones2que el, magistralmente, 
resume en pocas palabras.
"...el sentido de una ley no esta creado solo por 
ella, sino que résulta de su puesto en el ordenamiento; 
lugar y significado tampoco fijos o invariables, sino - 
que pueden cambiar, en funcion de la situacion actual - 
de la norma en el ordenamiento juridico.
Esta variabilidad de la interpretacion no es una - 
invencion anarquizanto de la escuola del Derecho libre, 
sino que résulta de la propia naturaleza del Derecho. — 
La autoridad (juo da valor a la ley no es la del antiguo
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soberano, sino la de quien I0 mantiene hoy en vigor; - 
la razon justifica la ley no es 6l por que se diera en 
el memento de su promulgacion, sino el valor que tenga 
y conserve en el ordenamiento actual, aquello an que - 
pueda continuer sirviendo al bien comun y a la Justi—  
cia.
La interpretacion de la ley no es una investigacion 
historica, y es necesario reconocer que 0 I sentido de - 
una ley puede variar; pero esta variacion no es presumi^ 
ble ni admisible arbitrariamente; el principle de segu- 
ridad juridica mantendra el sentido originario, acepta- 
do en la vida juridica, y solo se admitira su sustitu—  
cion por otro cuando sea impuesto por nuevas leyes o —  
por principios superioros,,,
...Mediante la interpretacion se busca el fin jurj[ 
dico (sentido normativo) do la ley; como esta no es un 
fin en si misma, sino parte del plan juridico para la - 
organizacion de la sociedad, sa debe investigar el fin- 
que tiene o le corresponde en el ordenamiento, conside- 
rado este en su totalidad; no solo el fin inmediato ds 
la norma, sino tambien el mediato o general (servir al 
bien comun)...
El unico procedimiento interpretativo adecuado a 
la naturaleza de las normas es, pues, el finalista o -
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teblogico; que, ademas...es,.*el mas respetuoso hacia 
la autoridad del legislador..." (423),
"...Para determinar la regia juridica aplicable - 
sera, pues precise tener en cuenta la unidad del orde- 
namiento juridico y que ni los articules de un texto - 
ni las leyes pueden entenderse ni aplicarse aisladamen_ 
ta, que hay que tener en cuenta todo el Derecho positi 
vo vigente, en relacion y dependencia respecto a les - 
principios juridicos fondamentales" (424). "En nuestro 
Derecho y segun la "politica de Derecho", se hara c o n - • 
forme a los principios del Derecho natural...".(425).
Nada tenemos que anadir.
Junto a la norma (la ley eh el ordenamiento), un - 
segundo soporte, diriamos, sirve de base a la labor in-
rnotoii
terpretativa del juzgador; la msBKSm  vigente.
Entendemos la moral vigente en el sentido de c o s - ■ 
tumbre (mor, moris), de conjunto de valores vividos —  • 
por una comunidad en un momento dado. En realidad la - 
separacion entre norma y moral no es exacta, y solo S£ 
ra Valida por razones motodologicas. (No nos referimos 
solamente a la "legalizacion" de una forma do vida, a
(423) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil.... cit., 
pags. 513-515.
(424) DE C a s t r o  y b r a v o , Federico, Derecho Civil,... cit., 
pag. 512.
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traves do la costumbro. La moral vigente forma parte - 
del ordenamiento en su devenir, siquiera sea como im—  
pulsor),
El juzgador, al interpretar, no puede olvidar ese 
conjunto de valores vividos en una comunidad en un mo- 
monto dado. Como senala, con acierto, LALAGUNA " ^ L a  - 
actividad interpretadora viene condicionada por_y...la 
posicidn critica del interprets, que se define no solo 
en funcion de su educacion juridica y de las caracte—  
risticas tecnicas propias de un oficio sino tambien en 
funcion do la estructura social en la existencialmente 
se halla inmerso" (426), y anade; "...El interpréta eji 
cuentra...inicialmente centrada su labor en...compro—  
bar si la significacidn original de la norma ha sido o 
no objetivamente alterada por efecto de cambios sobre- 
venidos en el orden social o en el orden juridico..."- 
(427)
Pero el qùe sehalemos la importancia do la moral - 
social como elemento integrador de la actividad juris—  
prudencial, no implica qua caigamos en la frecuente e—  
quivocacidn de subordinar la Ley y el Juez al sentir de 
Cada momento.
(425) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil,... cit., 
nota 2 en la pag. 512.
(426) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia.... cit., pag. 159.
(427) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia.... cit., pag. 160.
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El Derecho no es el resultado de una labor esta—  
distica y el Juez no es el encargado de elaborar tal - 
estadistica. No negamos la importancia que pueda tener 
la consulta a los miembros de una comunidad acerca de 
su sentir frente a una regulacion juridica concreta, - 
su posterior objetivacion numerica, y su tabulacion p^ 
ra hacerla operativa. Pero eso sera util para el legis 
lador, no para el Juez. Nos oponemos a confundir el De, 
recho (y otras muchas cosas) con la estadistica; no s£ 
lo porque, como dijora DISRAELI, "Existen très tipos - 
de mentiras: mentiras, grandes mentiras y sstadisticas"» 
sino porque existen unos valores superiores (sean cua­
les sean) a los que el Derecho debe tender.
En definitive, el interprets de la ley debe de rea, 
lizar todo un amplio conjunto de tareas integradoras. - 
Êomprendido el supuesto de hecho que debe juzgar, pasa- 
ra a buscar la disposicion aplicable a tal caso, y una 
vez encontrada pasara a ponerla en contacta con el su­
puesto de hecho; pero esa conexion no es automatics, — 
©1 precepto no régula -nunca- el supuesto de hecho exa£ 
to, Debe interpreter^ debe descubrir que es lo que el - 
precepto pretende decir hoy con respecte a la regulacion 
de tal supuesto de hecho; para ello se debera desentra­
nar el contenido de la norma, empleando diversos elemeji 
tos: el propio texto de la ley, las interpretaciones —  
anteriores do ese mismo precepto, el conjunto de normas
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quo tienen relacion directa con el precepto aplicable,- 
la totalidad del ordenamiento y el espiritu quo de el - 
de desprende, el contorno sociologico real en que se —  
ha dcsenvuôlto el supuesto,de hecho, etc. No son esos - 
elementos aislados, su intercomunicacion es multiple,—  
pero todos olios -y otros muchos- deben ser tenidos en 
cuenta por el juzgador; para que asi mediants la aplica 
cion del Derecho, se logro la finalidad del Derecho: la 
Justicia.
d- La reforma del Codigo Civil de 1958; posible decision 
del legislador de encomendar a la Jurisprudencia la fija- 
cion del sistema matrimonial.
Este epigrafo tal vez aparozca en un lugar, a pri­
mera vista, inadecuado. En apariencia deberia de haber 
figurado en el anterior capitule, Creemos, no obstante 
que su ubicacion quedara suficientemente justificada en 
las proximas lineas.
En el aspects que a nosotros interesa, la antigua 
redaccion del articulo 42 del C.c. decia:
"...el ^matrimonio__y canonico /^es que deben
contraer todos los quo profesen la religion catolica..."
Y despues de la reforma del 24 de abril de 1953 - 
pasa a decir:
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"E1 matrimonio habra do contraerse canonicamente 
cuando uno al menos de los contrayentes profese la re, 
ligion catolica.
Se autoriza el matrimonio civil cuando se pruebe 
que ninguno de los contrayentes profesa la religion ca 
tolica".
Creemos como ya se ha afirmado con anterioridad, - 
que la modificacion del texto no supone ningun cambio - 
esencial on el precepto, y de eso precisamente se déri­
va una pregunta, que justifica la situacion dd este apar_ 
tado en el presente capitulo y no on el anterior: iComo 
se explica que el legislador porpetue el termino "profe- 
sar", cuando, sin duda, es perfectamente consciente de — 
las dificultades que ha planteado en las siete decadas - 
anteriores la interpretacion de tan controvertido termi­
no?,
Cualquier respuesta que ahora podamos dar a tal - 
pregunta carecera cjo la certeza que nos agradaria pu—  
diese tener. Mas quo una respuesta, sera una opinion,
Suponer que el legislador mantiene tal expresion - 
por no haber reparado on las dificultades que ella a— - 
carrea, es, sin duda, inoxacto, El problema se plantea, 
pensâmes, en otros torminos,
Dos tipos do respuestas se pueden dar a la pregunta
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planteada, ambas partiendo do la consciencia do quo el 
termino "profesar", plantea indudabloe problomas inter^ 
pretativos;
1- El legislador no puede establecer un sistema de 
mayor claridad, por razones del contexts sociologico a 
histories en que se desarrolla su actividad.
2- El legislador, que es consciente de la ambigüe- 
dad del termino, lo perpétua puesto que decide dejar —  
en manos de otro la fijacion exacte del sistema matrim^ 
niai,
Tratemos de ampliar ambas respuestas.
En el primer supuesto, el legislador es consciente 
de que la utilizacion del termino "profesar" supone una 
inconcrencion, pero no tieno otra posibilidad que mant^ 
nerla, por los siguientes motivos, Recordemos que nos - 
encontramos en 1958, que faltan diez ahos para la Ley - 
de Libertad Religiosa (Ley, ya se vio, que ni establece 
un sistema de plena libertad religiosa, ni es recibida - 
con especial satisfaccion por muchos miembros de las Co£ 
tes), que hablar de libertad religiosa en Espana os si­
milar a violar la esencia misma del Estado, En définitif 
Va, que la tesis vigente en materia de actitud del Est^ 
do Trente a las religiones no catolicas es la de tole—  
rancia. No entraremos en el contenido exacto de la doc-
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trina de la tolerancia, baste con decir que supone una 
especial proteccion de la religion catdlica, que no —  
llega a prohibir otras religiones, pero que sa limita 
a admitirlas como un mal menor,
Con tal situacion parece claro que un sistema de — 
matrimonio civil obligatorio es absolutamente contrario 
a la especial proteccion que una determinada confesion 
religiosa (la catdlica, en nuestro caso), debe merecer 
on un sistema de tolerancia. La solucidn contraria: si£ 
tema de matrimonio religioso obligatorio, debe ser tam- 
bien rechazada. Ya que, si bien un sistema de toleran—  
cia llGva consigo la especial proteccion a un culto cori 
croto, ello no supone el ignorar las restantes confesio 
nés. Las restantes confesionas religiosas no estan en — 
piano de igualdad con la catdlica, pero no estan prohi- 
bidas, estan admitidas, El obligar a todo ciudadano es- 
panol, que desee contraer matrimonio, a celebrarlo can£ 
nicamente, séria contrario a un sistema de tolerancia - 
siendo por otro lado évidente que la propia Iglesia no. 
admitiria al matrimonio candnico a dos no bautizados,
Excluidos los dos sistemas limites, pasemos a estu- 
diar los intermedios (en la clasificacidn tradicional) - 
en conexidn con un.sistema de tolerancia# ,
Un sistema plonamento facultative (roconocimiento - 
de efectos civiles al matrimonio candnico, pero con pie-
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na libartad para celebrarlo candnica o civilmonto) tal 
v/ez desde una perspective actual (1977) no aparezca ojb 
viamente contrario a un régimon de tolerancia. La esp^ 
cial proteccion a la confesion catdlica, vendria garan, 
tizada por el hecho de ser el matrimonio candnico el — 
unico matrimonio reconocido. La admisidn de las restan, 
tes confesiones religiosas, vendria reflejada en el h^ a 
cho de que los no catdlicos (y los catdlicos que asi - 
lo desearan) podian contraer un matrimonio no candnico 
(el civil), Desde una perspective de 1958 este no es,- 
tal vez, tan évidente. La exigencia de una especial —  
proteccidn a la religidn catdlica no puede quedar redju 
cida el hecho del reconocimiento de efectos civiles al 
matrimonio candnico, es necesario que quede garanti2Ea- 
do, por el ordenamiento esta’tal, que todo catdlico veri 
ga obligado a contraer matrimonio candnico,
'
De lo anterior podria deducirse que el sistema m^ 
trimonial adecuado séria el de matrimonio civil subsi— 
diario, Trataremos de exponer las razones que, posible^ 
mente, impulsaron al legislador a no establecer con tjo 
da claridad un sistema de matrimonio civil subsidiario. 
Las razones son de dos tipos: tecnicas y de politica — 
legislativa, ’
Establecer un sistema de matrimonio civil subsid 
rio no es taroa tecnicamente facil; la solucidn optima, 
en apariencia, es realizar una remisidn al ordenamiento
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candnico oncuanto a quien debe contraer matrimonio ca­
ndnico; poro tal tipo de remisidn plantea siempre pro­
blèmes graves. La solucidn, en apariencia, clara es la 
que pretendid establecer la Orden de 1941: todo bauti- 
zado debera contraer matrimonio candnico, Pero tal ti­
po de solucidn lleva a un resultado absurdo: el ordonna 
miento civil oblige a contraer matrimonio en forma ca­
ndnica a personas quo estan dispensadas de tal forma - 
por el propio ordenamiento candnico*
Pero junto a estas dificultades tecnicas, que pen­
sâmes que el legislador hubiera podido solucionar, oxi_s 
ten otras de mayor peso, a las que llamaromos de politd^ 
ca legislative,
El legislador es consciente de que "La practice ha 
impuesto un creciente respeto hacia el texte del Cddigo 
Civil, ^ y  de que_J7 las modificaciones no se hacen peri_o 
dicamente,.,sino que de deben, casi siempro, a causas —  
concretes y urgentes,,," (428), Que si el ordenamiento - 
juridico es dinamico, el texto legislative tiende a ser 
estatico.
(428) DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Compendio,,,, cit., - 
pag, 51,
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El legislador do 1958 es consciente de que la ins- 
tauracidn de un sistema de libertad religiosa es algo,- 
prdximo o lejano, que tiene que llegar. Y sabo que tal 
instauracidn no se produce en un momento dado, sino que 
es un proceso de progresiua adaptacidn de las normas, - 
No quiere recoger con toda claridad un sistema matrimo­
nial inequivocamente unido a un regimen de tolerancia - 
-(por otra parte: iCdmo refiejar en un texto legislati- 
vo, con toda claridad, una idea como la de tolerancia?)- 
pues es consciente de que tal sistema cambiara*
El legislador mantiane la misma ley, pero tratando 
de convertir a ley ambigua en ley flexible, (429), que - 
la permita adaptarse a las circonstanciés cambiantes.
(429) "...se debe distinguer la formulacion imprecise que 
informa la ley de contenido incierto (ley ambigua) 
de la formulacion imprecisa que informa la ley do - 
contenido indeterminado (ley flexible). La primera 
entrana cierta contradiccion al fin propio de la —  
obra legislativa porque, con un dudoso significado, 
la ley se cierra a si misma posibilidades de ofica- 
cia en cuanto no alcanza su naturel grado de pract^ 
cidad, Contrarlamente, la norme de contenido inde—  
terminado se ajusta a la finalidad de la ley, en —  
cuanto la naturaleza de la materia regulada postura 
una conexion directa con la realidad, que logiamen- 
te no SB puede establecer desde el nivel de genera-
lidad de la ley. La norma de contenido indetermina-
do tiene un significado cierto; lo incierto en ella
no es su contenido sino la determinacion de los su-
puestos reales en que la norma (de significado cla­
ro) de debe aplicar, Todas las normas cuyo supuesto 
de hecho se define en funcion de una linea (siempre 
imprecisa) de la conducts humana se enuncian con —  
formulas de contenido indeterminado sin las cuales 
no se podria alcanzar cl fin de la ley en cuanto e^
te dépende de una valoracion directa de aconteci---
mientos o comportamiontos concretes", LALAGUNA, En­
rique, Jurisprudencia,.«. cit., pags, 204 y 205,
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Asi pues, llegamos a la conclusion de que el legis­
lador de 1958, consciente de la inconcrecion del término 
"profesar.. . lo mantiene precisamente por eso (430), - 
por su inconcrecion, ya que amparandose en su flexibili- 
dad SB podra hacer evolucionar el sistema.
Surge asi una pregunta -que nos hace enlazar con el 
segundo grupo de respuestas senaladas al principle de —  
este capitule-: 6A quien encomienda el legislador la ta­
re a de hacer evolucionar el sistema matrimonial a medida 
que lo requieran las circunstancias?,
(430), "La frase "profesar la religion catolica" gramati- 
calmente ambigua, ha albergado muy distintas inten 
clones legislatives desde la promulgacion del Codi. 
gô Civil, Iniaialmente, esa frase hace del articu­
le 42 de cddigo la cuerda floja de nuestro sistema 
matrimonial, El articule 42, fruto de una transa—  
cidn lograda en un clima de tensiones politicas, - 
es en su origen una norma ambigua, que provoca in- 
terpretaciones divergentes y a veces contradicto— ' 
rias. La Orden do 10 de marzo de 1941 viens a ideji 
tificar el concepts "profesar la religidn catdlica" 
con el hecho de la recepcidn del bautismo en la —  
Igiesia, sin atender a valoraciones de conducts —  
confesional, con lo que el precepto de convierte — 
en una norma rigida, Con la reforma del Cddigo por 
ley de 24 de abril de 1958, el articule 42 se pré­
cisa en su contenido indeterminado cuya aplicacidn 
se hace depender en buena medida de la funcion cr_i 
tica del Encargado del Registre Civil", LALAGUNA,- 
Enrique, Jurisprudencia, .,. cit,, pags, 205 y 206,
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El problems de hacer evolucionar el sistema matri­
monial, queda convertido en otro distinto: interpretar 
el término profesar*
La interpretacion queda encomsndada, segun ya se - 
vio en este mismo capitulo, al Tribunal Supremo,
Pensâmes que el legislador de 1958 ha actuado con - 
los siguientes criterios conserver el término "profesar”, 
y que a su aplicacion al caso especifico colabore el En­
cargado del Registre (431), que vendra orientado -por —  
las razones que mas arriba se indicaronv- en su tarea por 
el Tribunal Supremo, Y no se diga que tal sistema condu- 
cira a contradicciones interpretativas ya que, como ha - 
dicho LALAGUNA ",.,se puede afirmar que todas las normas 
de contenido indeterminado que dejan abierto un margen - 
muy amplio de valoracion de la realidad al juzgador,,. 
no crean propiamente un riesgo de interpretaciones contr^ 
dictorias si se admite que las variaciones que necesaria- 
mente se han de producir en el campo de aplicacion de la 
ley no estan determinadas por el significado incierto de 
la norma sino por los cambios que la realidad social in­
troduce en el contenido de la norma o en los criterios — 
para su valoracion" (432).
(431) Vid, nota anterior,
(432) LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia..,, cit,, pags,- 
207 y 208,
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En resumen, y en nuestra opinion, el legislador de 
1958 pretende establecer un sistema de matrimonio civil 
subsidiario encomendando al Tribunal Supremo la tarea - 
de fijar el grado de subsidiariedad, tomando como ele—  
mento clave en la fijacion de tal grado el momento his- 
torico-sociologico. Repetimos, la libertad del T,S, no 
es total, el unico sistema matrimonial aplicable en Es- 
paha con el texto del articule 42 del C,c. vigente es - 
el subsidiario, la libertad se da en cuanto al grade de 
subsidiariedad, y no se confunda libertad con discrecijo 
nalidad absolute, pues el Tribunal Supremo debe interpre 
tar el término "profesar del articulo 42 del C.c. atemp£ 
rando su interpretacion a las circunstancias especificas 
del case concrete, y a las circunstancias générales que 
existan en el momento de aplicacion de la norma.
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IV - LA INTERPRETACION DEL TERMINO "PROFESAR LA RELIGION 
CATOLICA" DEL ARTICULO 42 DEL CDDIGO CIVIL.
-407-
La II Republica habia introducido en la legislacion 
espanola una figura completamente nueva: el divorcio (433), 
Asimismo privo de efectos al matrimonio canonico (434), - 
situacion también nueva en el sistema normative espanol,- 
salvo el breve parentesis abierto con la ley da 18 de ju- 
nio de 1870 (435),
Una de las primeras preocupqciones del bando vence- 
dor en la guerra civil fue, el desmontar el sistema juri_ 
dice elaborado por la Republica, Ello se logro mediants - 
una legislacion precipitada y muy defectuosa tecnicamente 
(436).
En un periodo de tiempo inferior a una docada la le­
gislacion matrimonial espanola ve aparecer y desaparecer 
-y esto con notable imperfeccion tecnica- dos institucio 
nes esenciales para la conformacion del Derecho de fami­
liar el matrimonio civil obligatorio y el divorcio, Cual, 
quier cambio legislative; brusco supone un aumento da la 
actividad jurisprudencial sobre la materia modificada, - 
si este cambio es doble y de sentido contrario sera facil 
comprender la abundancia de jurisprudencia sobre la mate­
ria, asi como el hecho de que la actividad relative a ma-
(433) Ley de 2 de Marzo do 1932, Vid supra: II-A-d,
(434) Loy de 28 de junio de 1932, Vid, supra: II -A-d,
(435) Vid supra: II -A-b,
(436) Vid supra: II -0-a-l*
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trimonios contraidoa en tal epoca, llegue hasta nuestros 
dias.
La jurisprudencia matrimonial del T.S, de las ulti­
mas cuatro décades esta formada en una gran parte por serj 
tencias relatives a situaciones jurid|cas surgidas al am- 
paro de una legislacion mas tarde desaparecida. Existe, - 
aunque no muy numerosa, una jurisprudencia quo incide en 
el tema central de este trabajo: la interpretacion del -- 
término "profesar...", su analisis pormonorizado sera ro^ 
lizado mas adelante, pero junto a ella una jurisprudencia 
matrimonial no especifica sobre tal extreme permits deli- 
near la actitud da nuestro mas alto Tribunal ante la ins- 
titucion matrimonial, Al analisis de tal jurisprudencia — 
estaran dedicadas las proximas paginas,
A - La jurisprudencia matrimonial desde 1938 hasta 1977,
La desaparicion de la institucion del divorcio supu- 
so casi inmodiatamente un conjunto de problèmes a los que 
trato do hacer frente el legislador (437), sin conseguir 
en ocasiones, otra cosa que aumentar la confusion al res- 
pecto. La jurisprudencia relativa a este extreme es abon­
dante y se extiende desde los primeros mementos postbéli- 
cos hasta la actualidad.
(437) Vid supra: II - G - a - 1,
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Las primeras sentencias sobre la materia -S,T,5, - 
26-IV-40, S.T.S, 28-XI-40 y S.T.S, 12-III-42- estan en- 
caminadas a senalar la imposibilidad de tramitar deman­
das al amparo do la ley de Divorcio. En fecha reciente 
se sigue aludiondo al tema: "...nuestro sistema legisla, 
tivo imperante en materia de matrimonio, es absolutameni
■ j
te opuesto a la disolubilidad del vinculo, sin que con­
tra ello pueda prevalecer la L. 2 marzo 1933, que ha si^  
do derogada..." (438),
La declaracion de nulidad de sentencias de divorcio 
plantea también algunos problemas a los que tiene que h^ 
cer frente el T.S,, asi por ojemplo cuando déclara que - 
"...es obligatorio para la Audiencia,., dictar sentencia 
declarando la nulidad de la del divorcio o la disolucion 
de la union civil, y no puede declarer otra cosa..." (439),
La eficacia de sentencias de divorcio cuya declara­
cion de nulidad no se ha solicitado es tema que también 
es planteado, y asi el T.S, déclara en sentencia de 16-UI- 
44 que la particion de bienes realizada con motivo de un 
divorcio en 1933 debe ser respetada. La validez de la seji 
tencia de divorcio de matrimonio canonico es reconocida — 
directamente en S.T.S, 31-V-54. Y en el mismo sentido —
(438) S.T.S, 5-IV-66,
(439) S.T.S, 17-111-51,
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S.T.S, 4-VI-G4 al daclarar que no produce efectos civi­
les el matrimonio canonico seguido de divorcio durante 
la II Republica, siempre que no se haya solicitado la - 
nulidad de la sentencia de divorcio (440), Incluso a las 
sentencias de divorcio no ejecutadas se les conceden al­
gunos efectos, asf por ejemplo en S.T.S. 4-V-G5, que coji 
sidera disuelta la sociedad de gananciales despues de 
berse dictado sentencie de divorcio (en 1933), aunque no 
fuese ejecutada. La posible eficacia de efectos de prue- 
ba de adulterio, de una sentencia de divorcio que asi lo 
declaraba, viene senalada en S.T.S. 14-1-56, La no abso- 
luta retractividad en el caso de declaracion de nulidad 
de la sentencia de divorcio es recogida en S.T.S, 17-1-62,
Algunas precisiones acerca del art, 6 de la ley do 8 de - 
mayo de 1939 vienen realizadas en S.T.S, G-VI-45, S.T.S,- 
15-III-69 y S.T.S, 25-X-72.
El T.S,, en casacion en S.T.S, I-XII-54, déclara la 
nulidad de la sentencia de separacion dictada durante la 
II Republica al amparo del art. IQ de la ley de 23 de se£ 
tiembre de 1939,
En sentencia de 18-III-54 el T,S. déclara que no po­
dra ser reconocido como hijo natural el concebido por va— 
ron divorciado civilmente de matrimonio canonico, ya que
(440) Un comentario a esta sentencia puede verse on: —
DIEZ-PICAZO, Luis, Estudios,.,, cit., pags, 32 y ss.
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el matrimonio canonico subsiste a pesar da dicho divor­
cio; y todo ello sin indicar que la sentencia de divorcio 
hubiese sido anulada, lo quo permits suponer que no lo ha. 
bia sido. Parece que el no concéder eficacia a tal senteji 
cia de divorcio supone una contradiccion con respecto a - 
otras sentencias -analizadas mas arriba- que si la conce­
den. Y desde luego esta en contradiccion con S.T.S, 5-VI- 
50 que déclara la inexistencia del delito de abandono da 
familia ya que existia una sentencia de divorcio no anul^ 
da con posterioridad.
La posibilidad do que se concéda la nulidad de un - 
matrimonio civil, sin que se concéda la de la sentencia 
de divorcio canonico que lo posibilito, es admitida en - 
S.T.S, 26-IV-43,
La derogacion de la ley del Divorcio da, pues, lugar 
a una jurisprudencia bastante numerosa. Jurisprudencia —  
que supone en muchos casos la concesion de una cierta —  
eficacia a sentencias de divorcio, y ello aunque previa—  
mente hubiesen sido declaradas nulas,
Una fuente habituai de problemas en el ambito del —  
Derecho de familia esta constituida por la introduccion - 
de un elements extranjero. Bien que uno de los contrayen- 
tes sea extranjero; bien que el matrimonio se célébré —  
fuera del territorio nacional, ya sea entre nacional y e><
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tranjero, ya ssa entre nacionales; bien la decision do 
un tribunal extranjero de concéder un divorcio; estos - 
y numerosos casos mas suponen graves dificultades para 
la aplicacion del Derecho espanol, El T.S, ha debido de 
resolver estos problemas de Derecho Internacional Priva, 
do, bien aplicando las soluciones legisladas, bien su—  
pliendo las lagunas legislativas.
Las primeras sentencias, en materia matrimonial, del 
periodo estudiado por nosotros, en las que hay un elemen­
ts de oxtranjeria, presontan junto a este problems el an^ 
lizado en las lineas anteriores: derogacion de la ley de 
Divorcio,
La S.T.S, de 12-III-42 déclara la invalidez de di—  
vorcio en el extranjero de matrimonio canonico aun a pe­
sar de "...que al ser planteada la demanda en octubre de 
1932 habia sido incorporado a nuestro derecho el divorcio 
vincular,.," y ello porque "...la legalidad entonces vi—  
gento ha sido derogada por la ley de 23 de septiembre de 
1939 que restablecio las normas del Codigo Civil refereji 
tes al matrimonio y divorcio, y a esta Ley habria de da.r 
se en el caso de autos efecto retroactivo por el sentido 
que la inspira, como afectada por el orden publico".
La S.T.S, de 23-11-44 senala la posibilidad de disoJL 
ver uniones civiles de personas divorciadas de anterior - 
matrimonio canonico al amparo de la ley de Divorcio; in—  
cluye también los supuostos en que uno de los conyuges es
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extranjero. Doctrina en que sa ratifica el propio tribu­
nal en S.T.S, 12-V-44,
Con respecto a los posiblcs efectos de sentencia de 
divorcio dictada por tribunal extranjero durante la vi—  
gencia de la Ley del Divorcio, encontramos una postura - 
mas flexible en S.T.S, 13-111-69, con motivo de un doble 
recurso de casacion a sentencia de la audiencia sobre —  
juicio de nulidad da adopcion.
La Sala de lo Penal del T.S, ha tenido que plantear- 
se en numerosas ocasiones temas relatives a la validez de 
matrimonies en razon de que tal hecho es requisite para - 
la existencia de detorminados delitos: bigamia, parrici—  
dio, abandono de familia, etc. Es un hecho que la validez 
y subsistoncia de un vinculo matrimonial es cuestion aje- 
na a la jurisdiccion penal y por ello el T.S, no entra a 
resolver tal extreme.
En S.T.S. de 6-VI-45 se resuelve -desestimando- un —  
recurso de casacion por inaplicacion de precepto legal, —  
contra sentencia de la Audiencia absolutoria del delito — 
de bigamia y promovido por el Ministerio Fiscal. El hecho 
que se plantea es la existencia o no do tal delito al cojn 
traerse matrimonio canonico existiendo un matrimonio ci­
vil anterior colebrado en el extranjero; el procesado es 
absuelto por falta de dolo, sin que se entre a analizar - 
la posible invalidez del primer matrimonio, Otro supuesto
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en el que tampoco es planteablo la validez o invalidez - 
de un matrimonio es el recogido en S.T.S, 17-IV-56 en rje 
curso de casacion contra sentencia resolutoria de juicio 
sobre litis expensas; el supuesto es en esta caso, un m^ 
trimonio eelebrado en el extranjero por divorciada de c^ 
nonico.
En S.T.S, 29-IX-61 se déclara nulo un matrimonio ce- 
lebrado en Bulgaria conforme al rito judio por no alegar 
que la legislacion bulgara concede efectos civiles a un 
matrimonio religioso -el Derecho extranjero debe ser pr_o 
bado-. Lo que supone que no se considéra nulo el posterior 
matrimonio civil eelebrado en Espana.
La S.T.S, 14-XI-63 déclara la nulidad por defecto - 
de forma de un matrimonio civil contraido por espaHoles 
en el extranjero, El defecto alegado es el no haborse —  
contraido ante cl funcionario indicado en el art, 100 —  
C.C,, sin entrar "...a examinar la aplicabilidad del de­
recho vigente en 1914 fecha en que se contraoJ7 acerca 
de la obligacion de contraer canonicamente aquellos que 
profesan la religion catolica" (441),
La nulidad e inexistencia de un matrimonio civil por
(44l) ARECHEDERRA ARANZADI, Luis Ignacio, El sistema..., • 
cit., pag, 958, Puede verse un amplio comentario de 
esta sentencia en DIEZ-PICAZO, Luis, Estudios,.«, —  
cit., pag. 27,
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dofecto formal es problems planteado también en el proce­
so que finaliza con S.T.S, 2-XI-65. (442).
Otros casos de sentencias del Tribunal Supremo re- 
lativas a Derecho Matrimonial en las que existe un ele- 
mento extranjero son las de 29-V-70 y 7-III-72#
Como ya se senalo en otro lugar (443), desde la prjo 
mulgacion de la Ley de matrimonio civil y hasta su dero­
gacion el unico matrimonio que producia efectos civiles 
era el matrimonio civil, Pero, sin embargo, el hecho da 
que no se concediesen efectos civiles al matrimonio ca­
nonico no implico que se celebrasen varios de ellos; si 
iban seguidos de un matrimonio civil -entre los mismos - 
conyuges, se entiende- no planteaba ningun problems. Los 
problemas surgian cuando el matrimonio canonico era el — 
que se contraia exclusivamente, Dichos matrimonies no tjj 
vieron ninguna relevancia en su momento -ello es éviden­
te sin embargo mas tarde se les concedio validez. No va- 
mos a exponer cual es la solucion legislativa que se dio 
pues ya ha sido mencionada, aunque fuese tangencialmente, 
mas arriba. Nos limitaremos a senalar las sentencias del 
T.S, mas importantes quo inciden sobre el tema,
El ambito do aplicacion de art, 2S de la L, de 12 do
(442) Un comentario a la misma puede verse en PENA BERNAL- 
DO DE QUIROS, Manuel, Matrimonio,.., cit,
(443) Vid. supra I I - A - d ,
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marzo da 1938 viene dcscrito en S.T.S, 31-III-64,
"...al disponar el art, 2B de la L. de 12 de marzo 
de 1928 que "los matrimonios canonicos cclebrados durari 
te la vigencia de la de 28 da junio 1932 produciran to- 
dos los efectos civiles desde su celebracion", no limito 
su eficacia y alcance a los que afectasen a la validez - 
del vinculo contraido, relaciones paterno-filiales o de 
indole puramente familiar, sino que extendio su conteni­
do a cuantos derechos y obligaciones regulaban dicha ins^  
titucion el Derecho Civil comun o foral, con anteriori—  
dad a la promulgacion de la norma que dejaba sin vigor,,,
Una S.T.S, de 24-11-58 desestima un recurso do casa­
cion por infraccion de ley, interpuesto contra sentencia 
de la Audiencia absolutoria del delito de abandono de fa­
milia, El matrimonio ante el que nos encontramos es un ma, 
trimonio canonico eelebrado el 16 de mayo de 1935, por lo 
tanto un matrimonio que no tuvo ninguna eficacia civil en 
el momento de su celebracion. Sin embargo, no es esta la 
causa aducida -la inexistencia civil de tal matrimonio re, 
ligioso en el momento de su celebracion- para afirmar la 
inexistencia del delito. Ante esto se puede afirmar que - 
tal matrimonio es valido para el T.S,
Una solucion identica es adoptada en §.T,S, 30-III-60 
al senalar que "...no puede alegar la procesada la creen—
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cia de hallarse disuelto el anterior matrimonio ^ u n  ma­
trimonio canonico en 1933__7, pues para admitir tal supue^ 
to es precise que se apoye en muy robustes presunciones..." 
y el T.S, no considéra suficiente el hecho do que tal ma­
trimonio se contrajese en un période en el que no ténia - 
ninguna eficacia civil.
En S.T.S, 28-IX-64 se produce un supuesto de hecho — 
y una solucion practicamente igual.
Un supuesto de hecho similar se encuentra en S.T.S, 
9-1/1-75: dos matrimonios canonicos, y uno de ellos con—  
traido en 1934, No se entra sin embargo, en el analisis - 
de si hay o no delito de bigamia -que es lo que da origen 
al juicio- pues, en cualquior caso, el delito habria pre^ 
crito.
Si los matrimonios canonicos celebrados con anteri_o 
ridad al 18 de julio de 1936 son considerados como vali- 
dos, con mayor razon lo seran aquéllos celebrados en la 
zona republicans, durante el desarrollo de la guerra c^ 
vil; tal es cl caso de los matrimonios a los que se altJ 
de en S.T.S, 13-111-62 y S.T.S, 21-XII-63.
Por lo tanto es évidente que el T.S, aplica a este 
respecto la legalidad impuesta por la ley de 12 de marzo 
de 1938, Esto supone que los matrimonios canonicos con—  
traidos en el periodo transcurrido entre la Ley de 28 de
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junio dé 1932 y la loy derogatoria, fuoron nulos desde - 
el momento en que se contrajeron hasta el 12 de marzo de 
1933, y a partir de ese momento fueron validos, Desde —  
luego, los matrimonios canonicos contraidos con posterio^ 
ridad a tal ley en cualquier zona del territorio nacional 
tuvieron plena eficacia civil.
La jurisprudencia a esta proposito es abundantisima 
(444).
Tal vez, como resumen de la misma sirvan estas fra—  
ses de S.T.S, 29-V-64,
"...ni el Codex Juris Canonici promulgado por la —  
Constitucion Apostolica Providentisima Mater de S,S. Bé­
nédicte XVI cuando establoce de acuerdo con las reglas —  
consignadas en los numéros 3 y 11 del Decreto Ne Temere — 
de Pio X de 2 de agosto 1907, como unica forma valida de 
matrimonio para los catolicos, el contraido ante las Au—  
toridades eclesiasticas (Canones 1094 y 1099) ni el Con—  
cordato concordado con la Santa Sede en 27 de agosto 1953? 
ratificado en 26 de octubre siguiente, por el que el Est^ a 
do espahol reconoce la plenitud de los efectos Civiles a— 
taies uniones conyugales y la compctencia de los Tribuna- 
les de la Iglesia en las causas relatives a su nulidad y -
(444) No mencionaremos ahora las sentencias objeto de an^ 
lisis en el segundo apartado de esta epigrafe. Es — 
decir, aquellas sentencias en las que so pretende - 
obtener la nulidad del matrimonio civil contraido - 
durante la Republica en razon del hecho da la pro—  
fesion del catolicismo.
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so obliga a abolir cuantas disposicionos legalos o regla- 
mentarias so opongan a su contenido ni aun siquiera la L.
12 do marzo do 1938, qua derogo la de 28 de junio 1932, - 
declaran nulos y sin eficacia juridica los celebrados ci­
vilmente durante la vigencia de esta ultima da 1932, tan­
to porque no contiens ninguna norma especifica qua lo di^ 
ponga ni son susceptibles de aplicacion retroactiva con—  
forme a lo prescrito en el art. 39 de C, civil, como por­
que dicho texto Canonico y concordato, no originan por si 
mismos el nacimiento de acciones ejercitables ante la ju­
risprudencia ordinaria al haberse limitado el legislador- 
respecto al primero a concederle el paso mediants el Real 
Decreto de 19 do mayo 1919 y circunscribir su aplicacion - 
a les vinculos estrictamente canonicos sin extenderse a —  
los restantes que se sustrajeron de su alcance y contenido 
por la régla 11 n9 3 del Decreto Ne Temere y parrafo 29 del 
canon 1099 y al integrar el ultimo un mero compromise'ad—  
quirido por los poderes publicos de acomodar la legisla— - 
cion vigente sobre tal materia y en especial el titulo IV, 
del libro 1, del Codigo mencionado a las disposiciones cojn 
signadas en el protocolo concertado,,."
Son muy numerosas las sentencias en las que, en con—  
tra de la pretension del demandante o del demandado, so —  
déclara la validez de matrimonios civiles contraidos duran, 
to la Republica, Asi la S.T.S. 24-XI-43 déclara la existejn 
cia del delito de bigamia al haborse contraido matrimonio 
canonico subsistiendo el civil contraido durante la Repu—  
blica. Ante un supuesto de hecho similar se encuentra la -
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S.T.S, 29-XI-44, si bien en este caso no se estima la - 
existencia de tal delito por ausencia de dolo especifico 
ya que "...el cura Parroco que habia de autorizar el Sa­
cramento /~el segundo matrimonio, que es el matrimonio - 
canonico^.., no solo expresa su creoncia de que podian 
casarse los procesados sino que posteriormente procedio 
a la celebracion del matrimonio..."
En S.T.S. 30-VI-52 se déclara, en linea similar, que 
habra abandons de familia si no se atiende economicamen—  
te al conyuge e hijos de matrimonio civil contraido en —  
1932.
El 14-VII-53 se produce una sentencia en el T.S. de 
singular importancia, transcribiremos "in extenso" algu- 
na de sus frases mas significativas:
"...el j^matrimonio_y civil existante...que cuando - 
se contrajo era el unico que ostimaba nuestra legislacion 
de entonces como legitimo y para el que no existia por lo 
tanto el impedimento dirimente establecido en el art. 51 
del Codigo Civil, ha pasado al empezar a régir dicha Ley 
a ser un segundo matrimonio,un segundo matrimonio ^habia 
un matrimonio canonico de junio de 1937 el civil es de —  
julio de ese mismo afio__7 d  que afecta tal impedimento, - 
lo que da lugar a la primera y mas trascendental de las - 
cuestiones planteadas en este recurso, o sea, la de deci- 
dir si es de aplicacion a este matrimonio lo establecido
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en el articule 51 citado a lo prevenido en el 65 del mis­
mo cuerpo legal, y teniendo en cuenta que el primero de 
dichos preceptos se refiere al caso de que uno de los cort 
yuges al contraer matrimonio estuviera ya casado legiti- 
mamente, lo que no ocurria cuando se celebro este matri­
monio civil por tener en aquél tiempo solo un caractor — 
sacramental el matrimonio canonico, y que era cuando se 
contrajo y muchos meses después en el tiempo en que fue­
ron concebidas las dos hijas de este matrimonio, el uni­
co con efectos civiles que existia, no puede aplicarse a 
esto union civil esa disposicion civil por referirse a - 
otro supuesto, y es por el contrario el articulo 65 el - 
aplicable, pues por su caracter general comprends todos 
los casos de nulidad de matrimonio establecidos en el 
digo Civil por impedimentos dirimentes que no sea la coni 
cretamente prevista y sancionada en el articulo 51..."
No entraremos en el tema de si es adecuada la solu­
cion de no aplicar el art. 51 (445). Lo que considérâmes 
importante ahora, es senalar que a ténor de la frase su- 
brayada un matrimonio canonico contraido en el ano 1937 
-después del 18 de julio de 1936- es considerado como iri 
capaz de producir efectos civiles.
(445) El texto del articulo 51 del C.c. es el siguiente: 
"No producira efectos civiles el matrimonio cano­
nico o civil cuando cualquiera do los conyuges e^ 
tuviora ya casado legitimamente".
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Solucion similar es adoptada en S.T.S, 22-III-56»
En el mismo ano se marca una regia general en S.T.S, 
27-XII-56; "...la validez y eficacia de... /~un_7 matri­
monio ha de ser analizada conforme a las disposiciones — 
legales que là regulasen en la fecha de ser contraido y 
las dictadas con posterioridad... Es decir se reconoce — 
el derecho a que la legislacion matrimonial tenga carac­
ter retroactive, pero la alusion a "las disposiciones le^  
gales que lo regulasen en la fecha de ser contraido", p^ 
rece indicar quo en el caso de no sehalarse expresamente 
la retroactividad de la norma posterior,sera de aplicacion 
la norma vigente en el momento de contraorse.
La S.T.S. 14-1-55 estima la existencia del delito —  
de bigamia si se contrae matrimonio canonico en 1944 ha—  
biendosB contraido civil en 1932. También S.T.S. 2-1-57 — 
considéra que existe dicho delito, si bien en este caso — 
el matrimonio civil se ha contraido en marzo da 1938 -no 
se especifica en que zona-.
Ahora bien, el hecho de que se reconozca la validez 
de los matrimonios civiles contraidos al amparo de la le­
gislacion republicans no implica el que se admita que tal 
es la legislacion aplicable dl matrimonio en su desarrollo 
-o, con otras palabras, la legislacion republicans seria- 
aplicable al matrimonio "in fieri", no al matrimonio "in - 
facto esse", espocialmente en lo que se refiere a la indi-
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solubilidad, tal QS el sentido de S.T.S, 5-III-57 (446).
De hecho hay sentencias del T.S. posteriores a la - 
guerra civil en las que se aplican -indicandolo expresa­
mente- las normas republicanas; asi por ejemplo S.T.S. -
26-XI-57 al decir: "...el articulo primero regia sexta - 
de la Ley de matrimonio civil de 8 de junio de 1932 bajo 
cuya vigencia se celebro el matrimonio de autos, prescr^ 
be que este acto so celebrara en la forma prevenida en — 
el articulo 100 del Codigo civil..."
Otras sentencias en las que se reconoce la validez - 
de los matrimonios civiles contraidos durante la Republi­
cs son las siguientes: 3-XII-57, 29-IX-58, 5-III-59, 18—  
III-60, 26-IV-60, 24-II-62/y lO-VI-72. No nos detendremos 
en su analisis, pero digamos que el supuesto de hecho Ha­
bitual que da lugar a tales sentencias es la existencia - 
de un matrimonio civil contraido al amparo de la legisla­
cion republicans, y su pretendida nulidad para ovitar la 
condena bien por abandono de familia, o bien por bigamia 
(si es seguido de un nuevo matrimonio, generalmente cano­
nico). Muchas de las sentencias son absolutorias, pero no 
an razon de la nulidad del matrimonio civil sino en razon 
da la ausencia de dolo especifico.
(446) No podomos dejar de senalar que en esta sentencia — 
el T.S. so muestra partidario da la consideracion - 
del matrimonio como institucion, en efecto asi lo - 
hace al afirmar: "...la concepcion social que ha —  
prevalecido, fronts al matrimonio contrato ha olov^ 
do el matrimonio "institucion" formado por un con—  
junto de reglas de Derocho esoncialmente imperativas..•
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La S.T.S, 14-IV-43 considéra que un matrimonio civil- 
posterior al 18 de julio de 1936, contraido en zona gubo^ 
namental; os valido, y, por tante, hara surgir el delito - 
de bigamie. La fecha 18 de julio de 1936 parece no tener - 
especial trascendencia, a estos efectos, para esta sen— —  
tencia; por el contraido es considerada como fecha clave—3 
por S,T,S. 22-III-45, Posture opuesta a S,T,S, 14-IV-43 —  
acerca de la validez del matrimonio es adoptada por S.T.S, 
12-XI-47, que considéra hijos natucales a los de un matrJL 
monio civil contraido en circunstancias similares.
En apariencia existe une doctrine muy vacilante en 
el T.S, acerca de la validez de los matrimonies civiles - 
contraidos dutante la guerre. Tal vacilacion tel vez sea- 
solo aparente, pues su analisis se haco muy dificil en —  
razon de que son escasas las sentencias en la que se ex—  
plican los hechos con la suficiente claridad como para d^ 
terminar si el matrimonio se realiza al amparo de la le—  
gislacion republicans o bien en la llamada zona nacional, 
se pueden ser a este proposito de las ya citadas S.T.S, -
27-1-56, 23-X-57, 18-III-63, y 22-IV-69.
La posibilidad de trazar une linea evolutive en la 
jurisprudencia dol T.S, sobre la materia aparoce aun mas 
dificil cuando nos encontramos con sentencias en las que 
se refiere a matrimonios civiles sin especificar si se - 
han contraido durante la vigencia de la Ley del 1932 o - 
en otro perfodo, as£ ocurre en S.T.S, 18-11-42, 19-VI-45,
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22-11-64, 18-IV-66, 16-11-70 y 8-IV-75.
La S.T.S, 9-II-54 resuelve un caso infrecuonta en - 
la jurisprudencia matrimonial» Los hochos son los siguion 
tes: el dia 28 de enero de 1936 A y B contraen matrimonio 
civil, y el 29 del mismo mes y ano lo contraen canonico,- 
E1 7 de julio de 1947 el Tribunal Eclesiastico de la dio- 
cesis de rOadrid-Alcala décréta la nulidad del matrimonio. 
La Audiencia considéra que tal nulidad solo alcanza al ma, 
trimonio canonico. En casacion el T.S. afirma: "...confor, 
me al preciso sentido de lo ordenado por la Ley de 12—  
III-38_J7 no es posible admitir que declarado nulo el ma—  
trimonio canonico celebrado por los litigantes subsista - 
entre estos el vinculo civil,.,"; y continua mas adelante:
"...la declaracion de nulidad do matrimonio... produce_y
s ij p : r. • :
su principal efecto, que es el de disolver el vinculo —  
conyugal__y... Del texto de la sentencia -cuya trans—  
cripcion compléta abviamos- résulta dificil dilucidar si 
lo que ocurre es que el matrimonio civil es nulo y asi lo 
déclara el T.S, o bien que el matrimonio civil es nulo y 
asi la declaro si Tribunal del Arzobispado.
De ser correcta la primera hipotesis, résulta sor—  
prendente que el T.S. declare la nulidad sin aducir cau­
sa alguna de tal nulidad. De ser cierto lo segundo, ello 
implicaria que los Tribunalos Eclesiasticos eran compé­
tentes para declarer la nulidad de matrimonios civiles - 
-lo que solo séria cierto para los matrimonios canonicos 
en forma civil.
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Repetimos que nada sa pueda deducir dsl tenor de la 
sentencia que permita descubrir cual es la postura adop­
tada por el T.S, respecto a tal extremo.
La solucion aparece mucho mas clara anos mas tarde, 
cuando el T,S, casa una sentencia de la Audiencia sobre 
nulidad canonica en forma civil; transcribiremos las dos 
sentencias del T.S, de 27-V-67,
-13 Sentencia
"CONSIDERANDO: que decretado por la jurisdiccion —  
cclesiastica que el matrimonio civil celebrado entre los 
hoy litigantes o inscrito como tal en el Registre Civil, 
es verdadero matrimonio ante là Iglesia Catolica pero a- 
fectado del impedimenta dirimente de disparidad de cul—  
tos, o instada su ejecucion ante la jurisdiccion civil - 
fuG denogada por el juzgador a que por cuanto se trata - 
de un matrimonio civil sobre el que carece de competencia 
el Tribunal eclesiastico, y contra esa denegacion se in- 
terpone el présenta recurso que, en su unico motivo, basj[ 
do en el art, 1695 de la L.E, Civ, denuncia la violacion 
de los articulas que cita del Concordato, del Codigo de - 
Derecho Canonico y del Civil, al dictarse una rosolucion 
contradictoria con lo ejocutoriado.
CDQ, Que al adaptarse al Concordato de 1953 los pre- 
ceptos del C, Civ, por la ley de 24 de abril 1958, y mod_i 
ficarse, entre otros, de dicho cuerpo legal, el ait, 80,-
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esta, en su nuova, edicion, atribuye a la jurisdiccion - 
cclesiastica competencia exclusiva para conocer de las - 
causas matrimoniales, por lo que siempre que un matrimjo 
nio merezca la calificacion de canonico segun el derecho 
de la Iglesia, sera compétente la jurisdiccion eclesias- 
tica, para conocer las causas que puedan dimanar de el,- 
competencia que solo puedo discutirse mediante la inter— 
posicion del recurso de fuerza en conocer, que? puede for^  
mularse y no se utilizo, y como los Tribunales civiles - 
no pueden enjuiciar la actividad de los eclesiasticos ni
N  -
menos decidir sobre los efectos, cuglesquiera que sean, — 
atribuidoG al juicio canonico, es claro que el denegar —  
la ejecucion amparado en una supuesta incompetencia, no - 
planteada en forma legal, es un procedimiento irregular - 
que no puede ampararse, y por ello, al no poder reconocer, 
se la eficacia de la resolucion canonica, seran cometidas 
las infracciones que este motivo denuncia, lo que impone 
su estimacion con los pronunciamientos del art. 1785 de - 
la ley procesal”.
-20 Sentencia
CONSIDERANDO; Que tanto el concordato vigente como - 
el Codigo Civil reconocen la competencia exclusiva do la 
Iglesia para conocer de las causas de que se trbte^dele-- 
vinculo matrimonial, e incluso la declaracion de que un - 
matrimonio inscrito como civil fuo desdo el principle ca­
nonico, que es lo que la doctrina cientifica denomina --
"matrimonios canonicos en forma civil" y permite al art.
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263 del Regl, del Reg. Civ, de 14 noviembre 1958 y como 
este as lo qua resualve la rosolucion canonica de cuya - 
ejecucion se trata, al declarar quo el matrimonio civil 
inscrito es verdadero matrimonio ante la Iglesia, pero - 
nulo por estar afectado do un impedimento dirimente da - 
disparidad da cultos, no puede haber ningun obstaculo p^ 
ra darle efectos civiles, por lo qua procéda la ejecucion 
solicitada.
CDO; Que al no disponer la ejecutoria eclasiastica 
nada relacionada con la situacion de la hija del anulado 
matrimonio, no pueda en este procedimiento accederse a - 
lo interosado en el otro sin perjuicio de que por los a- 
decuados tramites ejerciten los interesados los derechos 
qua estimon pertenecarles mediante el planteamiento do - 
las acciones pertinentes”.
Craemos que las sentencias son lo suficientemente - 
Claras como para hacer innecesario cualquier comentario 
(447).
En estas S.T.S. inmediatamente transcrites se plan- 
tea un problema qua es habitual fuente de jurisprudencia 
matrimonial, los problèmes competenciales entre jurisdlc, 
cion cclesiastica y estatal. La mencion de algunas sen—
(447) No obstante, un amplio comentario -al que ya hemos
hecho referencia- puede encontrarso en: ARECHEDERRA, 
Luis, Formas.... cit.
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tencias bastara para corroborar esta afirmacion y descu­
brir, on lo mas principal, la actitud del T.S,
S.T.S. 24-VI-49.
. Es competencia de los Tribunales Eclesiasticos en - 
virtud del canon 1132 determiner a cargo de quienes ban 
de quedar los hijos on caso de separacion.
. La jurisdiccion civil debe ejecutar un Decreto de — 
la Eclesiastica si "...contiens pronunciamientos quo lo 
hqcen merecer por su fondo el concepto de sentencia..."
—S,T,S. 7—X—49
."...de perfecto acuerdo la legislacion eclesiasti­
ca y la civil establecen en los canones 1016, I960 y — - 
1961 del Codigo de Derecho Canonico y los articulos 68,- 
80 y 81 del Codigo Civil que de las causas matrimoniales 
deben conocer oxclusivamente los Tribunales eclesiasticos 
y de sus efectos meramento civiles, como son la separacion 
de los conyuges, deposito de la mujer y de los hijos, fi- 
jacion de alimentes y proteccion en los bienes materiales, 
los Tribunales civiles".
-S.T.S. 3-III-50
."...si...los efectos civiles do las demandas y sen-
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tencias sobre nulidad de matrimonio o divorcio solo pue­
den obtenerso ante los Tribunales ordinarios ^ y no ante 
los eclesiasticos^ con mayor motivo han de corresponder 
a estos las medidas provisionales que como propios de la 
jurisdiccion voluntaria se previenen y regulan por la ley 
procesal civil, siendo en este sentido disposicion termi. 
nante la que contiens el (precitado) articulo 81 del Co­
digo civil_y,
-S.T.S. 20-X-54
. Un tribunal civil puede entrar a "...resolver el - 
problema sobre si una mujer catolica, casada canonicamen- 
te, puede ser nunca conyuge legitimo de otro marido poste 
rior sin que la Iglesia Catolica haya disuelto el primer 
matrimonio..."
-S.T.S. 17-XI-61
, "...es obvio en nuestro Derecho positive en virtud 
de las normas concordadas con la Santa Sode, reflejadas - 
con suma claridad en el Codigo Civil, quo las declaracio- 
nes sobre la existencia, validez o nulidad de los matri—  
monies canonicos solo puede impetrarse ante los Tribuna—  
les eclesiasticos, unicos con jurisdiccion para valorar 
los problemas contravertidos sobre ol vinculo por la es- 
pecifica materia a dilucidar; y si ante los de orden es­
tatal se invocan tales peticiones con el fin de servir de
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base para hacer otras propias de estos ultimos... las - 
primeras ostcntan el caracter de projudiciales do las - 
ultimas, con la indeclinable consecuoncia do ser previa 
mente sometidas en funcion jurisdiccional a la sede quo 
su intrinsGca naturaleza exigo",
-S.T.S, 3-VI-66
"...el tramite llamado de ejecucion, a efectos ci­
viles, de una sentencia de separacion matrimonial, dic- 
tada por un tribunal Eclesiastico de acuerdo con lo es- 
tablecido en los arts. 80 y 82 del C, Civ. tram^ .
to de naturaleza especialisima, ya q^e los Tribunalos - 
civiles no se limitan a ejecutar en sentido estricto —  
las resoluciones emanadas de la jurisdiccion canonica,- 
sino que, on virtud do lo que se ordena por el legisla- 
dor en el segundo de los citados preceptos, determinan 
y regulan las consecuencias meramento civiles do la se­
paracion -de la nulidad en su caso- resolviendo con ju­
risdiccion propia los distintos problemas que cada situa 
cion matrimonial planteo en particular, para lo que habia 
de utilizar las normas especificas contenidas en la le—  
gislacion civil y sobre todo con autonomie de criterio - 
y procedimiento con respecte a la resolucion anterior..*"
-S.T.S, 18-X-67
, El récurrente seMala como documentes auténticos -
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"...Testimonio del Tribunal Eclesiastico del Arzobispado 
de X... y... sentencia de dicho Tribunal Eclesiastico,.." 
lo que "...a efectos casacionales, han de rechazarse...
por ser__7 relativos a la jurisdiccion Eclesiastica por 
no vincular en manera alguna a la ordinaria..."
-S.T.S, 29-XI-68
, El récurrente plantea la "...trascendencia que en 
la apreciacion de la prueba, pueda tener la invocacion - 
do una copia de la sentencia del Tribunal de la Rota Es- 
pahola...qu0 declaro no haber lugar a la nulidad del ma­
trimonio postulado por el demandado..." El T.S, no entra 
en el tema.
— Auto de 4—X—71
. "...en la llamada ejecucion a efectos civiles de 
las sentencias canonisas de separacion o nulidad de ma­
trimonio, la actividad de los Tribunales civiles, no se 
limita a ejecutar en sentido sstricto, sino que, en vi^ 
tud de lo que ordena el legislador en el art. 82 del C, 
Civ. determinan y regulan las consecuencias moramente - 
civiles de aquellas, resolviendo con jurisdiccion pro—  
pia, despues de la ponderada valoracion de los intereses 
en juego, los diferentes problemas que cada situacion f^ 
miliar plantes en particular, utilizando las normas esp£ 
cificas contenidas en la legislacion civil, con autonomia 
de criterio y de procedimiento respecto de la resolucion
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canonica*.•"
-S.T.S, ll-XII-71
, "...esta Surisdiccion /”la penalJ7 no as competeji 
te para determinar la validez o invalidez de un matrimo­
nio canonico, siendo en este sentido terminante el manda, 
to del art. 59 de la L.E. Crim., que en el caso de que - 
oportunamente el récurrente hubiera planteado la cuestion 
prejudicial de la validez del primer matrimonio que con- 
trajo, hubiera obligado a remitir la cuestion a la juri£ 
diccion canonica..."
-S.T.S. 29-IV-74
" ^ e l  recurso no procede_y...porquG la firmoza de 
las resoluciones en el Oerecho-procesal canonico se basa 
en el principle llamado de la doble instancia conforme - 
y habiendo sido dictadas dos sentencias no coïncidentes... 
hasta que no exista fallo definitive del Tribunal ecle—  
siastico que décida si la esposa es o no culpable de la- 
separacion, las medidas provisionales sobre la guarda y 
custodia adoptadas por el juzgado de Primera instancia,'. • 
habian de continuar vigentes... por lo que en el présen­
té procedimiento do ejecusion do sentencia canonica, no 
cabe hacer pronunciamiento alguno sobre la situacion de 
las...hijas..."
Creemos que esta simple transcripcion de détermina-
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dos parrafos de algunas S.T.S, permite el reconocer un - 
conjunto de reglas en cuanto a los posibles conflictos 
competenciales.
Después de este veloz recorrido por la jurispruden­
cia matrimonial de las cuatro ultimas decadas creemos que 
al menos una idea aparece clara. Una idea, no en torno al 
modo de solucionar jurisprudencialmente los conflictos, - 
sino al porqué esos conflictos surgen.
Pensamos que los conflictos en Derecho matrimonial 
que deban ser resueltos judicialmente tienen su origen - 
en la colision de dos sistemas normatives distintos -re- 
cordemos nuestra ubicacion especial: Espana, y temporal; 
1938-1977.- Très posibilidades de colision existen, a - 
saber:
a) Sistema normative del foro en el momento de aplJL 
cacion de la norma versus sistema normative espahol en el 
momento en que se inicia o finaliza la relacion matrimo—  
niai (448).
b) Sistema normative del fofco en el momento de apli- 
cacion de la norma versus sistema normative extranjero en
(448) A esta proposito recordamos las palabras de NAVARRO: 
"Con acisrto se ha calificado cl Derecho Matrimonial 
como un "Derecho intermitente", Y es que, en efecto, 
los dos opisodios por asi mas decir juridicos de la 
relacion matrimonial son precisamento su momento injL 
cial y final. En el intervalo, parece como si el ma-
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el momento en quo se inicia o finaliza la relacion matri 
monial.
c) Sistema normative del foro en el momento de apli, 
cacion de la norma versus sistema normative canonico,
El campo, es obvio, no se agota on estos tres cases 
hay ocasiones en el que el enfrentamiento es doble o tr_i 
pie: divorcio en el extranjero de espaholes que contraen 
matrimonio canonico durante la vigencia de la ley de ma­
trimonio civil, pero en realidad no es btra cosa que una 
combinacion de las anteriores. Hay supuostos en que no - 
se puede rsalizar tal encuadramiento, vg. juicio de sepa­
racion de matrimonio civil, contraido poco tiempo antes, 
de acatolicos y es muy raro quo lleguen al T.S. por un - 
doble motivo: a) La abrumadora mayoria de matrimonios c^ 
nonicos frente a los civiles y por lo tanto la competen­
cia casi exclusiva de la jurisdiccion canonica frente a 
la civil en materia matrimonial, b) Da plantearse algun 
supuesto en el que fuese compétente la jurisdiccion ci­
vil suele quedar, resuelto en instancies inferiores.
Reflexionemos brevemente sobre cada una de las rela- 
ciones. El primer supuesto creemos que puede considerarse 
peculiarmente espahol.
trimonio entrera en un estado de latencia juridica 
y casi bastaran los usos y costumbres para normar- 
lo," NAVARRO VALLS, Rafael, Estudios de Derecho Ma­
trimonial. Madrid., 1977, pag. 13.
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Para quo tal tipo de conflicto exija la frencuento 
intervencion del mas alto organo judicial do un Estado, 
os necesario quo oxista un cambio legislativo brusco y 
técnicamento imperfecto, y tal os el caso del sistema - 
ospanol como ha quedado demostrado mas arriba# Es difi­
cil encontrar un ordenamiento en el quo, en tan breve ** 
plazo do tiempo, sa pase da un sistema matrimonial en - 
el qua el matrimonio canonico tenga efectos civiles, y 
no exista divorcio, a otro en el que el unico matrimonio 
posible sea el civil y se permita el divorcio, para vojL 
ver mas tarde a un sistema similar al anterior. De hecho 
es dificil encontrar algun ordenamisnto en el que habieji 
do existido el divorcio posteriormente se suprima.
Asi en este primer apartado incluiriamos ese largo 
numéro de sentencias que, desde los primeros mementos - 
postbelicos hasta la actualidad, tratan de resolver los 
problemas surgidos de matrimonios contraidos o acabados 
durante la vigencia de las leyes de Matrimonio Civil y 
de Divorcio.
La segunda relacion es un problema tipico de Derecho 
Internacional Privado, problema en el que se ven envuel- 
tos todos los Estados, Estaria formado -en nuestro caso - 
concrete- por el conjunto de sentencias en las que en ol 
supuesto de hecho se ha introducido un elemento extranjo^ 
ro. Tema, pues, de Derecho Internacional Privado y al quo 
SB deben aplicar los esquomas de tal disciplina.
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Si la primera relacion era -practicamente- pecu— - 
liar del Derecho espahol, y la segunda es comun a todo 
ordenamiento, la tercera no es, ni lo uno, ni lo otro,
Desde una perspectiva estatal, y es esta la pers—  
pectiva en que nos situamos en todo este trabajo, el —  
conflicto Derecho estatal versus Derecho canonico solo 
se puede dar en aquellos supuestos en que se recopozca, 
por parte del Estado, una cierta eficacia al ordenamieni 
to canonico; hemos visto (449) que historicamcnte el D^ 
recho canonico monopolizaba la regulaciôn de la instit_u 
cion matrimonial; situacion que se acaba con la apari—  
cion del matrimonio civil (450), que progresiüamente va 
ocupando mayores parcelas para -en algunos paises- aca- 
bar monopolizando toda la regulaciôn matrimonial. En E^ 
pana estamos (desde 1938 a 1977) en un momento en el que 
ambos ordenamientos (el canonico y el estatal) comparten 
la regulaciôn matrimonial, y ello por que asi la quiero 
el ordenamiento estatal (451),
Como consecuencia de esa duplicidad de regulaciones 
vigentes surgen problemas de competencia a los que tiene 
que dar solucion el poder judicial. Asf pues, en este —  
tercor grupo tendfian cabida todo aquol conjunto de sen-
(449) Vid. supra. I - A - b,
(450) Vid. supra. I - A - c.
(451) Basicamente articulos 42 y 75 del C.c,
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tencias del T.S, que tratan de delimiter el ambito de 
aplicacion de los ordenamientos canonicos y civil,
Distribuida asi la jurisprudencia del T,S. serian 
escasfsimas las sentencias "atfpicas", no encajables en 
ninguno de los grupos tipificadoras,
Concebida asi -como enfrentamiento de sistemas- la 
jurisprudencia matrimonial, tal vez pareceria que de la 
jurisprudencia matrimonial espanola se desprende la idea 
de que el jusz espahol pretende "defenderse" de las in—  
fluoncias externas al ordenamiento estatal vigente, Tal 
impresion séria falsa, el juez espahol en numorosas oc_a 
siones acude a estos sistemas normatives distintos del — 
propio, a la hora de formular sus sentencias. A rauchas - 
de ellas hemos hecho referencia mas arriba, y aludiremos 
a tres mas; cada una relativa a los tres grupos de sistjB 
mas distintos de los del foro.
-S.T.S. 28-11-63. Ordenamiento del foro versus ordje 
namiento espahol de la II Republica:
. Se cita jurisprudencia de la II Republica: • •
"CÜNSIDERANDG: Que el motivo primero del recurso, - 
amparado en el nS 12 del art, 1962 de la L.E, Civ. denujn 
cia la violacion del art. 105 cauda 22 del C, Civ, que,- 
a juicio de la parte récurrente cometo la sentencia impu^
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nada al entendar que para que puedan servirse de soporto 
a la causa segunda de dicho articulo "no basta la existojn 
cia de unos malos tratos unicos y aislados,,. Sino que es 
preciso la reitoracion de los mismos en forma tal, que re 
velen y senalen la violencia como marco dentro del cual- 
se desenvuelvan y desarrollan las relaciones conyugales"- 
porque segun dicho parte récurrente, tal precopto no exi­
ge esa reiteracion, ya que como proclama la sentencia de 
13 instancia -que la recurrida revoco, "es bastante el — 
maltrato de obra, grave o no, una sola vez o varias, siejn 
pro que revele segun la S, del T.S, 3 febrero 1934, la -- 
falta de mutuo afecto y respecto que deben presidir las - 
relaciones matrimoniales tan praximas y continuas".
-S.T.S. 2-XI-65. Ordenamiento del foro versus ordena, 
miento extranjero.
Se alude a la forma cjue el ordenamiento extranjero - 
exige para la validez.
"Como primer motivo de caSacion el récurrente aduce" 
...que su matrimonio con la demandada fue inexistante y - 
nulo, al no haber concurrido ninguna Autoridad espanola a 
su colebracion y no haborse acroditado que los que lo hi- 
cieron -pastor protestante y Consul en Tanger de los Est^ 
dos Unidos de Norteamérica- sean las que debieran confor­
me al Derecho de este pais; y como quiera que aparece pro, 
bado en el juicio que el matrimonio como tal se inscribio
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en si Consulado ds citado estado; es évidents se colebro 
conforme al Derecho positivai de la Autoridad que lo aut,o 
rizo y decae este primer motivo",
-S.T.S. 28-11-69. Ordenamiento del foro versus orde­
namiento canonico.
. Referencia a determinados canones del C.3.C.
"/f”wi el art. 56 del C, Civ._y que estableco el de- 
ber de socorrer mutuamente, ni el n9 1 del 143, relative 
a la prestacion de deuda alimenticia, condicionan su exi, 
gibilidad al cumplimiento de la obligacion de vivir jun­
tos a que se refiere el primero de dichos preceptos o al 
supuesto de que la separacion se haya decretado judicial, 
mente, por lo que cualquier limitacion que al interpre—  
tarlos se adopta en tal sentido, séria opuesta... a lo —  
que se préviens en los canones 1130 y 1131 del Codez ju­
ris canonici que permiten en determinados casos la sepa­
racion por autoridad propia..."
B - Calificacion jurisprudencial del Sistema matrimonial 
espahol.
Hemos sehalado ropetidamenta a lo largo de este tra­
bajo, dos ideas en torno a las cuales gira ol mismo;
1 - La calificacion del sistema matrimonial espahol.
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el determinar quien ha tenido acceso y quien no al matri­
monio civil, dependera -en el periodo de vigencia del ar­
ticula 42 del Codigo civil- de lo que signifique la cxpre, 
sion "profesar la religion catolica".
2 - La autoridad compétente -el poder compétents- - 
para determinar cual es el significado do tal expresion 
es el Tribunal Supremo a traves de su jurisprudencia.
La primera es una hipotesis respaldada por un fuerte 
apoyo doctrinal. La segunda -tal vez mas aventurada- la - 
hemos pretcndido demostrar en el capitulo anterior.
Pero, tales puntos de partida, tales hipotesis de - 
trabajo, en si mismos, no son otra cosa que eso; meras - 
hipotesis sin ninguna trascendencia practice. Hipotesis- 
encaminadas a alcanzar un resultado: determinar cual ha 
sido el sistema matrimonial espanol en el periodo trans- 
currido desde la guerra civil hasta el presents ano. Esa 
tarea es la que pretendemos acometer ahora. Da la respue^ 
ta que el Tribunal Supremo haya dado a la pregunta: iQua 
es "profesar. . , ,  dependera el tipo de sistemas matrimo­
nial ante el que nos encontramos.
Es dificil sehalar con toda certeza cuales son las 
sentencias en las que se plantea el problema do la inter 
pretacion dol tormino "profesar...". En el periodo al que
-442-
S0 circumscribe nuestro trabajo la jurisprudencia que in 
cide sobre el tema directamente no es muy numerosa pero
creemos que permite construir -reconstruir- la linea ev/o,
lutiva del T.S,
Con todo el riesgo que lleva consigo el realizar una 
enumeracion cerrada, pasamos a sehalar cuales son las seji 
tencias del T.S, que han respondido, o han tratado de re^ s 
ponder, o al menos han sido requeridas a responder, nues­
tra pregunta:
-S.T.S. 25-V-53
—S.T.S, 25—1—56
-S.T.S. 26-1-56
—S.T.S. 7—Ml—56 
-S.T.S, 16-V-59
-S.T.S. 21-X-59
-S.T.S. 12-XI-59
-S.T.S. 16-XII-60
—S.T.S. 16—11—61
-S.T.S, 12-XII-61
-S.T.S. 21-XII-63
-S.T.S. 12-XI-64
-S.T.S, 5-VII-65
-S.T.S. 16-III-67
-S.T.S. 15-IV-67
-S.T.S. 12-01-69
-S.T.S. 20-IV-74
—S.T.S. 4—X—74
-443-
-S.T.S. 11-III-75
Un analisis detenido de esta jurisprudencia es lo - 
que se pretende realizar en las siguientes lineas.
a- Matrimonios contraidos durante la II Republica
Si nuestro estudio comienza con la guerra civil, y 
si el resultado de la misma lleva consigo un cambio ra­
dical -una revolucion legislativa- en materia de legisla^ 
cion matrimonial, es logico que sean varias las senten—  
cias referidas a situaciones surgidas durante la II Repju 
blica que mereceran nuestra atencion. (Entenderemos per­
il Republica la configuracion del Estado -
surgida el 14 de abril de 1931 y que finaliza el 19 de - 
abril de 1939. En el periodo que comienza el 18 de julio 
de 1936 el concepto de II Republica lo considerasemos re,s 
tringido al ambito territorial ocupado por la misma).
Las sentencias que analizasemos en este epigrafe con 
las siguientes:
-S.T.S, 25-V-53
—S.T.S. 25—1—56
—S.T.S. 28—1—56 
-S.T.S. 7-111-56
—S.T.S. 15—V—59 
-S.T.S. 16-XII-60 
—S.T.S. 16—11—61
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Analizaremos cada una da las sentencias por separa- 
do, para pasar a realizar un analisis da conjunto al fi­
nal, No obstante nos permitiremos romper este plantaamiejn 
to para aludir a una impresion que de las meras fachas - 
da las sentencias se desprende,
Mas arriba (452), hicimos referencia a una periodifi- 
cacion en las intenciones del legislador y de la Adminis—  
tracion espanola, Hablamos de tres etapas, y a proposito - 
de la tercera deciamos; "La tercera etapa es un conjunto - 
de périodes cjse sin embargo so pueden globalizar en una —  
idea basica: partiendo de un sistema establecido por ol —
Decreto de 26-X-56 y cuyos antecedentes se pueden encon--
trar on el concordats del 53,,,", La unica refotma del ar­
ticule 42 -oje del sistema matrimonial espanol- la realiza 
la Ley de 24-IV-58, Uno do los subporiodos a los que nos — 
refcriamos en las anteriores palabras seria tal vez el que 
Va de 1953 a 1958, Si so prefiere; desde el Concordato a - 
la Ley de principles del Movimiento nacional* Es-practica­
mente- en ese periodo en el que se dictan la totalidad da 
las sentencias que ahora se analizan. El termine "a quo" - 
(principle da la decada de los 60) es, tal vez, menos sig- 
nificativo. G1 inicio 1953 es mucho mas importante, la fe­
cha marca un punto da inflexion, la doctrinam la D.G.R, y 
N, y el legislador comienzan a olvidarse del sistema im—  
puGsto en la decada anterior.
(452) Vid, supra: II - B - a - 1
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-Pasemos a la exposicion y analisis pormenorizado: 
-Sentencia de 25 de mayo de 1953
•• Sala segunda o de lo penal
.. Recurso de casacion por infraccion de la ley 
.. r/lagistrado ponente: Federico PARERA ABELLO,
Hechos;(453)
"La procesada A.F., que el dia 30 de julio de 1937 con- 
trajo matrimonio civil con S.S., y el tambien procesado F,fil*, 
que sabla que aqqella era casada, mantuvieron relaciones —  
ilicitas a partir de fines de noviembre de 1945, marchando - 
aquella del domicilio conyugal y yendose a vivir al domici­
lie de los padres del S,, en donde estuvô haciendo vida ma—  
rital con este, durante varies meses, Hechos probados.
Condenados los procesados como autores de un delito de 
qdulterio del articula 449 del Codigo penal, a la pena de 2 
ahos, 4 meses y un dia de prision menor, se interpone a norn 
bre de la A.F. recurso al amparo del numéro 28 del articulo 
849 de la Ley procesal, alegando la infraccion del articulo 
449 del Codigo penal, ya que en el certificado de matrimonio 
de la récurrente no consta se haya hecho declaracion de aca- 
tolicidad ni entonces se.exigia ni se practicgba tal requis^ 
to, siendo este el documente auténtico que se ha interpreta- 
do erroneamente, ya qyo si bien se prueba que la récurrents 
ha contraido matrimonio, fio lo esta el que este matrimonio -
(453) Se transcribe la exposicion hecha en el Repertorio de 
jurisprudencia ARANZADI, Valga esta advertencia para 
todos los casos, salbo indicacion en contra*
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sea el qua exige la legislacion vigente, para quo, on caso 
de adulterio, se deriven consecuencias penales".
,, Sentencia:
"CONSIDERANDO: Qua la indiscutible autenticidad que - 
las actas del Registro civil tienen, de tal suerte quo solo 
mediante su inscripcion pueden estimarse legalmente aquellos 
actos, y la correspondiente, en su consecuencia que ha de —  
otorgarse a las certificaciones cjae de aquel Registro expi—  
dan los funcionarios compétentes a cuyo cargo se hallan, im- 
posibilita de todo punto qua prosperen los recursos interpues^ 
tos tanto si se consideran acogidas al numéro 2 del articulo- 
849 que expresamemte se cita, como si se entienden amparados 
por el numéro 1C del referido precepto, puesto quo la afirma, 
cion establecida par la Sala do instancia como hecho probado 
del matrimonio de la récurrente A.F. con el querellante no - 
se desvanece, contraria, ni dostruye con la resultanfcia de - 
lo certificado en relacion con el Registro Civil de matrimo­
nios del pueblo de dichos contrayentos, ya quo por esta se - 
asevera tal union, y su subsistencia tiens que prevalecer —  
"erga omnes" en tanto no sea combatida y anulada en forma - 
por el procedimiento adecuado al efecto, y mucho mas cuando 
de tal certificado no puede desprenderse quo la forma matri^ 
monial que los unio, fuese de aquellas circunstanciales, —  
transitorias y contrarias a todo Derecho a que aluden las ,- 
récurrentes en sus oscritos, de identicos fundamentos y -—  
alegaciones, en sintesis, por lo cual no procédé ostimar —  
los motivos de casacion por ellos invocados sin dar lugar a
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la casacion do la sentencia recurrida",
., Preceptos legalos citados (454);
,, Articulo 449 del Codigo penal:
"El adulterio sera castigado con la pena de prision - 
menor,
Cometen adulterio la mujer casada que yace con varon - 
quo no sea su marido, y el que yace con ella, sabiendo quo 
OS casado, aunquo despues so declare nulo el matrimonio",
,, Articulo 849 do la Ley de Enjuiciamicnto Criminal:
"So entendera quo ha sido infringida la ley para ol - 
efecto do quo pueda interponerse el recurso do casacion:
IB  Cuando, dados los hechos que se declaren probados - 
en las resoluciones comprendidas en los dos articulos ante­
riores, se hubiese infringido un precepto penal de caracter 
sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter que de- 
ba ser observado en la aplicacion da la ley penal,
2B Cuando en la apreciacion de las pruebas haya habido 
error de hecho, si este résulta de documentos auténticos —  
que muastran la equivocacion évidente del juzgador, y no —  
estuvieron desvirtuados por otras pruebas".
Un primer punto que se debe de sehalar, es que nos en­
contramos ante un matrimonio civil, con toda probabilidad -
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contraido en zona republicana (aunquo nada so diga) y con­
traido despues del 18 de julio de 1936,
La pretension de los procesados -independientemente do 
las vias procesales empleadas para lograrlo- es tratar de — 
demostrar que no han cometido adulterio en razon de que el 
matrimonio contraido no es aquél al que hace referencia el 
art. 449 del Codigo Penal,
Hubiera parecido mas correcto, el que los procesados se 
hubiesen limitado a alegar que no existia matrimonio en ra—  
zon de que no se habia respetado el tenor del articulo 42 del 
C.c, al exigir la prueba de no profssion. La pretension de - 
que la ley penal -el articulo 449 del C,p.- dintinga entre - 
varios tipos de matrimonio es incorrecta,
A tenor de la exposicion de hecho mas arriba transcrite 
parece que los procesados -y mas tarde condenados- consideran 
que Ig prueba de no profesion-, a efectos del articulo 42 del 
C.c,, consiste en la simple declaracion de no profesion, 6Es 
Gsto defendible tecnicamente?,
A estos efectos los procesados podrian considérer las - 
siguientes posibilidades;
(454) Se transcribiran unicamente aquellas disposicionos que 
no lo hayan sido con anterioridad, Valga esta adverten 
cia para todos los casos.
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-E1 sistema aplicables sera el 
que este en vigor en el memen­
to de contraer el matrimonio.
-El sistema en vigor es 
el formado basicamente- 
por la Ley da 28 de ju- 
nio de 1932,
-La legislacion republi­
cans es nula de pleno —  
derecho y sera aplicable 
el articulo 42 del C,c,- 
segun la interpretacion 
de la Real Orden de 18 - 
de junio de 1913,
-El sistema aplicable sera 
el qua este en vigor en el r.cr 
momenta do plantearsa el - 
recurso.
-Aceptar la legalidad - 
do la Orden Ministerial 
de 10 de marzo de 1941,
-Considerar tal norma —  
ilegal.
Si considoran que la prueba do no profesion as équiva­
lente a la declaracion de acatolicidad, es obvio qua no pu£ 
den aplicar ni el sistema conformado par la Ley do 28 do jjj 
nio 1932, ni el qua pretendo cooformar la Orden do 1941, El
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considerar aplicable la Real Orden de 1913 es algo posible 
pero improbable; séria tanto ccmo considerar que la segunda 
Republics no ha éxistido, lo cual juridicamente es insoste- 
nible,
'
Creemos que los procesadds adoptan la cuarta solucion . 
posible: la Orden de 1941 es ilegal, el sistema aplicable - 
esta formado por el articulo 42 del C.c. y la unica persona, 
compétente para determibar si se profesa o no se profesa el 
catolicismo es uno mismo -solucion subjetivista-. En este 
punto creemos que los procesados estan representando -antes 
de la firma del Concordato- un sentir general que va a cam- 
biar -sin que se pueda precisar un momento exacto- de forma 
importante el sistema matrimonial espanol. Son razones soci^ 
looicas, y no juridicas, las que impulsan tal concepcion.
Vista la actitud de los procesados tratemos de descubrir 
la forma de pensar del T.S. ante el problema. Très ideas ba- 
sicas son dcstacables en lo que a nosotros interesa:
-El principio del "favor matrimonii",
-Imposibilidad de declarar la nulidad de un matrimonio 
en un proceso penal,
-Validez de un matrimonio civil colebrado en la zona - 
republicana en 1937 sin haberse declarado la acatolicidad, •
El principio del "favor matrimonii" vieno recogido en
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la siguiente frase:
",.,/”la__7 subsistenacia ^ d e l  matrimonio__7 tiene que 
prevalecer "ergo omnos" en tanto no sea combatida y anulada..."
As£ pues hay una presuncion "iuris tantum" -a cualquier 
efocto- da la validez de todo matrimonio.
La incompetencia de la jurisdiccion penal a efectos do 
senalar la nulidad matrimonial es deduciblo da la expresion: 
combatida y anulada /"la validez matrimonial^/ en forma 
por el procedimiento adecuado al efecto,.," Tampoco plantea 
mayores problemas; la validez matrimonial podria ser consi- 
derada como una prejudicial, aunque el principio del"favor , 
matrimonii" évita la paralizacion procesal.
Es el ultimo punto el que mayor interes tiene para nues- 
tro trabajo; Aunque poco antes el Tribunal senala su incompe­
tencia para declarar la nulidad matrimonial, sin embargo inmje 
diatamente entra en el tema con la afirmacion: ",.,no puede — 
desprenderse /~del certificado del que pende el recurso/7 que 
la forma matrimonial que los unio, fuese de aquellas circuns- 
tancialas, transitorias y contrarias a todo Derecho a que a- 
luden los récurrentes en sus escritos,, , Asi pues el matri­
monio civil contraido durante la Guerra Civil -en 1937-, en - 
zona republicana, por dos bautizados en el catolicismo -cree­
mos que este es hecho que no ofrece dudas-, cuya unica prue—  
ba de no profesion as el haber acudido al matrimonio civil no 
es circonstanciel, ni transitorio, ni contrario a todo Derecho.
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Pensamos que el T,S. -su Sala segunda- piensa que el 
matrimonio os valido porque se contraa al amparo de una —  
legislacion no derogada -Ley de Matrimonio Civil de 1932- 
en ese momento (1937).
Asi pues la primera sentencia postbelica del T.S, en la 
que se alude a la "no profesion...", trata de un matrimonio 
que sè contrae durante la guerra, y aunque el T.S. no entra 
al fondo en el tema parece inclinarse por la validez de la - 
legislacion republicana en su zona sin plantearse el tema de 
la no profesion,
-Sentencia de 25 de enero de 1956 ' ' •
.. Sala: primera o de lo civil
,, Recurso: de casacion por infraccion de la ley 
.. Magistrado ponente: Pablo WURGA CASTRO 
•• Hechos:
"Mediante escrito 9 mayo 1946, el actor don Miguel V.R. 
dedujo ante el Suzgado de Primera instancia numéro 3 de los 
de Barcelona demanda de mayor cuantia contra dona Cristina - 
S.O, y el Ministerio Fiscal sobre invalidacion de matrimonio 
civil estableciendo como hechos: Que el 3 de agosto 1933 an­
te el üuzgado Municipal numéro 4 de Barcelona contrajeron ma, 
trimonio civil el actor y la demandada, que este matrimonio- 
contrato segun criterio de la legislacion y jurisprudoncia - 
fue celebrado bajo la condicion de disolubilidad dimanante - 
de las leyas que sobre el divorcio en matrimonio habia die—  
tado la Republics en 2 de marzo y 28 julio 1932: Que la si—
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tuacion creada por tal union, in facie Eclessia,es total—  
mente irregular, puesto qua no reconociendo Validez la Re­
ligion catolica mas qua al matrimonio catolico, constituya 
un contubernio o concubinato no solo no tolarado, sino ex- 
presamente condenado por la Iglesia en el seno de la cual 
ha querido vivir siempre el qua demanda quo ha profesado - 
constanternente la Religion Catolica. Apostolica Roniana sin 
haber adjurado nunca do la misma, y siendo asi para tran—  
quilizar su conciencia de creyente, no se le ofrece mas que 
dos caminos; el de elevar el simple npxo civil que actual- 
mente le liga con la demandada a la dignidad de Sacramento 
contrayendo con ella matrimonio con arreglo a la legislacion 
canonica, o impetrar el auxilio do la autoridad judicial cj^  
vil para dejar sin efecto aquol noxo civil; pero en realidad 
esta disyuntiva no es tal, pues el primer camino lo descarta 
el actor, ya que el conocimiooto da la sehora 3, ha adquiri- 
do durante los pocos anos que con ella convivio, le impiden 
contraer vinculo tan sagrado e indispensable como as el ma­
trimonio canonica; esto aparte de que tal vez tampoco la de­
mandada estarfa dispuesta a celebrarlo, no solo por el medio 
de la ya truncada convivencia con el actor, sino por la ide^ 
logia de la misma no muy religiosa, como evidencia ol que al 
nacer un hijo de ambos y en ausencia del marido le pusiera - 
el nombre de Germinal^ cjue del matrimonio civil contraido —  
por el actor con la demanda existe un hijo inscrito con el - 
nombre del Germinal V.S.. los derachos del cual no puoden —  
perjudicar la resolucion por ssr un torcero do buena fo. Tejc 
mino suplicando se dictara sentencia, resuelto y sin efecto-
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alguno el matrimonio civil celobrado o subsidiariamenta la 
nulidad del mismo, con reserva da los derechos que como a . 
tercero de buena f é 'corresponden al hijo habido do tal ma­
trimonio*
El Ministerio Fiscal se opuso a la demanda. La deman­
dada contesto alegado que el actor debia saber que el matrj^
monio para un catolico no os un contrats sino un Sacramento;
que nada le ha impedido al actor contraer matrimonio canoni 
CO con la que contesta; la demandada no ha opuesto impedi—  
mento alguno a que su union civil se elevara a la dignidad 
de Sacramento; el actor confiesa que desea tranquilizar su 
conciencia de creyente y no se le ocurce otro camino qua el
de la resolucion de su union civil, y de otra parte le par^
C0 asimismo inconvénients el hecho de que exista incompatibly 
lidad de orden concesional y el de una separacion que nadie 
mas que el ha provocado abandonando el hogar conyugal para - 
vivir con su concubina lo que revela es su pretension de ob- 
tener la libsrtad para consumar el abandono de la demandada 
y continuar sus compromises en el publico adultsrio en que - 
esta viviendo.
El Suez de Primera Instancia dicto sentencia desestimaü 
do la demanda. Apelada la sentencia fue confirmada por la - 
Audiencia Territorial,
Se interpuso recurso de casacion por infraccion do Ldy 
por los motives que se recogen eb los considorandos que so - 
insertan^
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,, Sentencia:
CONSIDERANDO: Que no es procedente el primero de los 
motivos dél recurso interpuesto, en que por las razones - 
que en el mismo se expresan sa pretends la nulidad del m^ 
trimonio civil, colebrado bajo el régimen de la legisla—  
cion republicana por la razon fundamental de que los conyu 
ges no hicieron la declaracion de no profesar la Religion 
catolica a que se refiere el articulo 42 del Codigo civil; 
ya que aparté de que a la fecha en que el matrimonio civil 
se contrajo no se exigia el cumplimiento de este roquisito, 
tampoco su infraccion constituia una causa determinants de 
nulidad solo posible, aun durante la vigencia del Codigo, - 
por las causas que exhaustivamente establecia y establoce 
el articulo 101 y que por su caracter especifico, no puede 
ser ampliado por analogia a otras situaciones, en tanto que 
una norma del mismo rango lo determinara con fuerza obliga- 
toria, sin que a osa consideracion pueda obstar la legisla 
cion derogativa de la Ley de Divorcio ni las demas régula— 
doras de sus consecuencias, porque lo mismo la Ley de 12 de 
marzo de 1938 (Rep, Leg, 269 y Diccionario 12696) qye la de 
23 de septiembre de 1939 (Rep, Leg, 1359 y Diccionario 6879) 
(que no deja de tener antécédentes en la historia de la le­
gislacion esparîola a partir de 1870 y disposiciones que en 
relacion con ella, hiciera posible la formula de concordia 
entre la legislacion canonica y la civil que cristalizo en 
ol articulo 42 del Codigo) ni decretaron ni autorizaron la 
nulidad de otros matrimonies que los senalados espefifica- 
mente en ambas disposiciones a las que, obligadamente, ha
—4 56—
de atenerse y que, ademas han sido rectamente interpréta- 
das en su sentido y alcance por el Tribunal "a quo",
CONSIOERANDO: Que por lo que se refiare al motivo se- 
gundo construido como el anterior al amparo del numéro priy 
mero del articulo 1692 de la Ley Procesal por infraccion,- 
con lo esencial de los articules 1116 y 1125 del Codigo Cjy 
vil, es de notar que ni bajo el regimen de la Ley de Matriy 
monio civil di de la de Divorcio implantados por la segunda 
Rrpublica constituyo la légitima disolubilidad del vinculo 
supuesto de la celebracion del matrimonio civil,
, sino mera posibilidad de la innonsa mayoria 
de los espaholes no tuvieron en cuenta y que ha hecho imp£ 
sible para lo futuro la ley derogatoria de la del Supremo 
Tribunal en sus funciones interpretativas reducidas al caso 
concreto de suplir por via jurisprudencial, lo que las leyes 
no dicen y resolver con generalidad situaciones que por ra­
zones obvias han menester trato que exceda de la esfera ju­
risprudencial y de su limitado ambito para entrar de lleno 
en el propio de la creacion de normas, con generalidad o - 
sin ella, resuelvan conflictos que en muc^os casos se créa, 
ron por olvido o menosprecio de las posibilidades que a la 
satisfaccion de la conciencia los creyentes ofrocian las - 
paternalos admonicionas de la Iglesia, aun bajo el regimen 
de una legislacion notoriamente opuesta a su Magisterio.
CONSIDERANDO; Que por esas sucintaa razones es de estiy 
mar que el Tribunal "a quo" al denegar por los fundamentos
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que expuso la nulidad del matrimonio civil de que se trata, 
no obro en infraccion de los preceptos que hubo de aplicar 
atinadamente, sino que se atuvo tanto a su texto como a su 
espiritu informador; y ello justifica la desestimacion del 
recurso interpuesto con los pronunciamientos quo son obli- 
gada consocuencia de esa resolucion fundamental"
..Preceptos legales citados;
..Articulo 101 del Codigo Civil.
"Son nulos:
IQ Los matrimonios celebrados entre las personas a - 
quienes se refieren los articulas 83 y 84, salvo los casos 
de dispensa.
C O n i l O ' c b
2Q por error en la persona, o por coaccion o miedo - 
grave que vicie el consentimiento.
3fi El contraido por el raptor con la robada, miontras 
esta se halle en su poder.
4G El que se célébré sin la intervencion del juez mu­
nicipal compétente, o del que en su lugar deba autorizarlo, 
y sin la de los testigos que exige el articulo 100"
. Articulo 1116 del Codigo Civil,
"Las condiciones imposibles, las contrarias a las bue- 
nas costumbres y las prohibidas por la ley anularan la obliy 
gacion que de ellas dependa.
—4 58-
La condicion de no hacer una cosa imposible sa tiens 
por no puosta".
, Articulo 1275 del Codigo Civil,
"Loscentratos sin causa, o con causa ilicita, no pro- 
ducen efecto alguno. Es ilicita cuando se opone a las le—  
yes o a la moral",
. Numéro is del art, 1692 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil,
"Habra lugar al recurso do casqcion por infraccion da 
ley o de doctrina legal: 1- cuando el fallo contenga viol^ 
cion, interpretacion erronoa o aplicacion indebida de las 
leyes o doctrinas legales aplicables al caso del pleito..,"
Nos encontramos ante un caso similar al de la anterior 
Sentencia, si bien hay una difcrencia que considérâmes muy 
importante: el matrimonio civil so ha contraido antes del - 
18 de julio de 1936,
Centraremos nuestro comentario en el punto de la "pro­
fesion,,," (445),
La pretension del demandante es clara: lograr la nuli­
dad do su matrimonio.
(4 5 5 ) Un detallado comentario a la sontoncia puede verse en, 
PENA BERNALDQ DE QUIROS, Manuel, Los matrimonios. , c i t ,
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El T,S,; en ol considerando primero de la sentencia, 
responds al primer motiv/o del recurso con âlos afirmacio- 
nes importantes:
- Un matrimonio civil contraido durante la II Rcpubli- 
ca no sera nulo porque no se declare la no profesion, ya 
que en dicho momenta no se exigira tal declaracion, o c^ 
mo dice LACRUZ (456) a proposito de esta misma sentencia: 
"los matrimonios civiles celebrados durante la Republica, 
sean o no catolicos los contrayentes, son validos y efi— 
caCBS sn cl fuero civil,.,"
- Las unicas causas de nulidad matrimonial son las 
indicadas en el art, 101 del C,c, (457)
Esta segunda idea es aparentemente de trascendental 
importancia, pero solo en apariencia, admitamos que las 
unicas causas de nulidad son las recogidas en ol 101 del 
Codigo Civil, es decir: admitamos que "il-y- pas de nulli 
te sans texte", Habra entonces causas da inexistencia dal 
matrimonio no recogidas en la ley, junto a causas de nuli^ 
dad expresadas en la ley. Profundizar en este punto nos -
(456) LACRUZ BERDEJO, Dose Luis y SANCHO REBULLIDA, Fran­
cisco de Asis, Derecho de Familia, cit., nota 4 en 
la pag, 29,
(4 5 7 ) Vid, sobre este punto LALAGUfJA DOMINGUEZ, Enrique, - 
Estudios de Dorecho matrimonial, Madrid, 196 2, en e_3 
pecial pags, 223 y ss. En esta obra se menciona esta 
sentencia, asi como la do 26 de enero jl do 7 de mar­
zo del mismo aHo, como seguidoras dd esta linea y se 
senala discreta rectificacion del critorio en la S.T.S, 
21— 1— 55,
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lleuaria demasiado lejos y por olio nos limitamos a indi­
car el problema.
Tratomos en concreto la hipotetica infraccion del ar_ 
ticulo 42 del C.c. en razon de que no se déclarai la no pr^ 
fesion.
PENA (458) indica que para que se pudiera sostener - 
que el matrimonio era nulo por violacion del articulo 42- 
del C.c, tendrian que ser ciertas las siguientes proposi- 
ciones;
"13 que la Ley de 12 de marzo de 1938, derogatoria - 
de la Ley Matrimonio civil de 28 de junio de 1932, tuvie- 
ra plena eficacia retroactiva de modo que se viniera a —  
considerar por la Ley derogatoria que siempre habia rogi- 
do el articulo 42 C.c, 22 Que el matrimonio civil, cuya - 
nulidad se pretende, hubiera sido contraido por persona - 
que profesaba la religion catolica; y 39 Que la infraccion 
del articulo 42 determine la nulidad del matrimonio",
Respocto al primer punto estamos plenamente de acue^ 
do con PENA, la ley no es retroactiva, Respecto al segun- 
do solo caba decir que es el tema en torno al que giran - 
todas estas paginas, Respecto al tercero es el ya analiz_a 
do mas arriba. En consecuencia el matrimonio no es nulo.
(458) PENA 8ERNALD0 DE QUIROS, Manuel, Los matrimonios,,,, 
cit., pag, 259,
- 461-
El T.S, déclara con todas claridad la validez de es­
te matrimonio, Pero no es esto lo mas importante que se - 
puede deducir de la sentencia, lo mas importante -a nues— 
tros efectos- es, no una afirmacion taxativa del T,S,, s_i 
no una forma de pensar,
Con mucha mayor claridad que en S,T,S, 25-V-53, se - 
habia por parte del demandante como del T,S, de declaracion 
de no profesar, El T,S, dice textualmente ",..a la fecha - 
en que ol matrimonio civil se contrajo no se exigia el cujn 
plimiento de este requisite..,", no dice taxativamenta el 
T,S, que en el momento en que juzga se exigiese, pero asi
parece desprsndorse, En el 25 de enero de 1956 faltaban -
, no ,
todavia 9 meses para que la declaracion de la profesion -
fuese requisite suficiente para accéder al matrimonio ci­
vil, la Orden de 1941 pretendia estar vigente en esa fe—  
cha.
La Orden de 1941, el 25 de enero de 1956, era consi—  
derada -sin declararlo exprosamente- como nula por ol T,S, 
La Orden de 1941 no habia ostado en vigor nunca,
Repetimos, no es una afirmacion expresa, pero es una 
forma de pensar que se trasparenta con toda claridad, y - 
que la Administracion se veria forzada a adoptar mediante 
el Oecreto de 26-X-56,
Queremos por ultimo senalar la mencion de una fecha
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on el primero considerando: 1870, Con esta fecha so abre 
la historia moderns del matrimonio en Espana (459),
-Sentencia de 26 do enero da 1956
,. Sala primera o de lo civil
., Recurso: de casacion por infraccion do ley
•• Magistrado ponente: Pâblo MURGA CASTRO 
Hechos:
"Mediante escrito fecha 2 julio 1946 que por repar- 
to correspondio al Duzgado de primera Instancia numerolô 
de los de Madrid, la actora, dona Angeles P,B, dedujo de­
manda sobre nulidad de matrimonio civil contra don Pedro 
M.Q, y contra el Ministerio Fiscal,
Los hechos necesarios para el estudio de esta sentoji 
cia sa deducen de los Considerandos de la misma,
El Juez de Primera Instancia dicto sentencia desest_i 
mando la demanda y absolviendo al demandado,
Apelada la sentencia fue confirmada por la Audiencia 
Territorial,
Se interpuso recurso de casacion por infraccion de — 
Ley por los motivos que se recogen en el Considerando que 
se insorta.
(459) Vid, supra: II - A - b
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,, Sentencia:
"CONSIDERANDO: Que al amparo del numéro primoro del 
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil denuncia 
el récurrente, en el unico motivo da casacion que formu­
la infrascion que, a su entender, ha cometido la Sala —  
sentenciadora al no aplicar en el caso de autos, el artjL 
culo 42 del Codigo Civil, el primero de la Ley de 12 de - 
marzo de 1938 (Rep, Leg, 269 y Diccionario 12696) y el 29 
de la Orden de 8 de igual mes de 1939 (Rep, Leg, 291 y D_i 
ccionario 16396), en su obligada relacion con el articulo 
49 del Codigo Civil negandose por implicacion de dichas - 
normas a pronunciar la nulidad del matrimonio civil que en 
20 de diciembre de 1937 contrajo dona Maria de los Angeles 
P,8,, siendo asi que como catolica habia dejado de hacer - 
manifestacion contraria a su credo religioso y que siendo 
menor de cdad no habia obtenido la necesaria licencia pa­
ra contraer matrimonio, pero aparte de que impetrandose la 
nulidad del matrimonio civil se precise estar en casos co­
mo el de autos al precepto especifico del articula 101 del 
Codigo Civil, como la obligada relacion que guarda con los 
articulos 83 y 84 del propio Codigo sin que sea de aplica­
cion por su caracter general el articulo 4, cuya infraccion 
se invoca, es de notar ademas que la Loy de 28 de junio de 
1932 (Rep, Leg, 849), bajo cuya vigencia se celebro el ma­
trimonio cuya nulidad se pretende, no acogfa manifestacion 
alguna sobre la profesion religiosa de los contrayentes, - 
por estar a la sazon derogadas las disposiciones que con - 
mayor o menor alcance la recogian; y en la que toca a la -
- 464-
infraccion del articule 50 del Codigo Civil, tampoco pue­
de ser determinants de nulidad, porque precisamente los - 
termines da la Orden de 8 de marzo de 1939, concorde con 
ol espiritu del propio articule 50, muestran inequivocad^n 
mente que se trata de un defecto subsanable, que, ademas- 
y por declaracion explicita del numéro segundo de dicha — 
orden, no permite en su caso sino la anulacion de las ac­
tes del matrimonio, sin originar espocialmento la nulidad 
de vinculo matrimonial, solo posible segun la legalidad - 
vigente por los casos que exhaustivamente y sin posibil^ 
dad de ampliacion, contomplan el numéro tercero de la Ley 
de 12 de marzo de 1938 y las normas transitorias conteni- 
das en la de 23 de soptiembre de 1939 (Rep, Leg, 1359 y - 
Diccionario 6879) y en los que, con anterioridad, establ^ 
cia taxativamente el citado articulo 101 del Codigo Civil, 
razones todas que demuestran la consistencia del recurso e 
imponen su desestimacion",
,, Preceptos légales citados;
, Articule 49 del Codigo Civil;
"Son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto 
en la ley, salvo los casos en que la misma ley ordene su 
Validez,
Los derechos concedidos por las leyes son renuncia— 
bles, a no ser esta renuncia contra el interes o el ordem 
publico, o an perjuicio de tercero" (460),
, Articulo 50 del Codigo Civil,
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"Si, a posar da la prohibicion del articulo 45, se 
casaren las personas comprcndidas on el, su matrimonio 
sera valido; pero los contrayentes, sin perjuicio de lo 
dispuesto en el Codigo penal, quodaran somotidos a las - 
siguientes réglas:
13 Se entendera contraido el casamiento con absoluta 
separacion de bienes, y cada conyuge retendra el dominio 
y administracion da los que le pertenezcan, haciendo su- 
yos todos los frutos, si bien con la obligacion de contrai 
buir proporcionalmente al sostenimiento de las cargas del 
matrimonio,
23 Ninguno de los conyuges podra rccibir del otro co­
sa alguna por donacion rii testamento,
Lo dispuesto en las dos reglas anteriores no sa apli- 
cara en los casos del numéro segundo dal articulo 45, si - 
se hubiera obtenido dispensa,
33 Si uno de los conyuges fuare menor no emancipado, 
no recibira la administracion de sus bienas hasta que lle^ 
guo a la mayor edad, Entrotanto solo tendra derecho a all^ 
mentos, que no podran oxcador de Ota renta liquida de sus- 
bienes.
(460) Esta es la redaccion originaria del articulo 49 del 
C,c, vigente hasta la rociente feforma del Titulo - 
proliminar de dicho cuerpo legal.
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49 En los casos del numéro torcero del articulo 45, 
el tutor perdera ademas lacadministracion do los bienes 
de la pupila durante la menor edad de esta" (461),
, Articulo 83 del Codigo Civil.
"No pucdon contraer matrimonio:
IB Los varones menores de catorce anos cumplidos y 
las hembras menores de doce, también cumplidos.
Se tendra, no obstante, por revalidado ipso facto, y 
sin necesidad da declaracion expresa, el matrimonio con­
traido por impubères, si un dia despues de haber llegado 
a la pubertad legal hubiesen vivido juntos sin haber ro- 
clamado en juicio contra su Validez, o si la mujer hubia 
ra concebido antes de la pubertad legal o da haberse enta 
blado la rsclamacion,
29 Los que no estuvieren en el pleno ejercicio do su 
razon al titempovde contraer mâtrimohio.
3G Los que adolecieron do impotencia ffoica, absolu 
ta o relativa, para la procreacion con anterioridad a la 
celebracion del matrimonio, de una manera patente, perpe 
tua e incurable,
49 Los ordenadqs in sacris y los profesos en una Or-
(461) Conforme a la redaccion originaria vigente hasta la 
Ley de 24 de abril de 1958,
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den religiosa canonicamente aprobada, ligados con voto - 
solomna do castidad, a no ser que unos y otros hayan ob­
tenido la correspondiente dispensa canonica*
52 Los que so hallsn ligados eon vinculo matrimonial".
• Articulo 84 del Codigo Civil,
"Tampoco pueden contraer matrimonio entre si;
12 Los asccndientes y descendientes por consanguini- 
dad o afinidad légitima o natural*
29 Los colaterales por consaguinidad légitima hasta 
el cuarto grado,
39 Los colaterales por afinidad légitima hasta el - 
cuarto grado,
49 Los colaterales por consaguinidad o afinidad natjj 
ral hasta el segundo grado,
59 El padre o madro adoptante y el adoptado; este y 
el conyuge viûdo do aquellas, y aquellos y el conyuge vijj 
do de este,
69 Los descendientes légitimes del adoptante con el 
adoptado, mientras subsista la adopcion,
79 Los adulteros quo hubiesen sido condenados por — 
sentencia firme, .
89 Los quo hubiesen sido condenados como autores, o 
como autor, y complice de la muerte del conyuge do cual-
-468-
quiera do ellos".
Nos encontramos ante una sentencia quo ha sido objo- 
to do especial atencion por parte do la doctrina (462), - 
basicamente aduciendola como ejomplo do sentencia en el - 
quo so considéra qua las unicas causas de nulidad son las 
enumeradas en el articulo 101 del C.c, No es este el lu—  
gar de volver sobre ese punto, Para nosctros no hay duda 
de la inexactitud de considerar la enumeracion del articij 
lo 101 del C.c, Como una lista cerrada. Nos ocuparemos —  
aqui solamento del contenido que al termino "profesar,.,** 
da nuestro mas alto Tribunal*
Con un supuesto de hecho practicamente identico; con 
una misma pretension del demandante; con una diferencia - 
do un dia y con el mismo magistrado ponente, es logico que 
S.T.S, 26-1-56 adopte la misma solucion que S.T.S, 25-1-56,
Una vez mas el T.S, indica que la declaracion de "no 
profesion,,," no era necesaria para contraer matrimonio - 
civil durante el periodo do vigencia de la Ley de 28 do — 
junio do 1932; y que por lo tanto el matrimonio sera vali, 
do, Una vez mas, demandante y tribunal identifican "profoi
(462) Es citada, entre otros, por: LALAGUNA DOMINGUEZ, En­
rique, Estudios..., cit,, pag, 201; PENA BERNALDO DE 
QUIROS, ,Manuel, Matrimonio,.,, cit., pag, 891; PENA- 
BERNALDO DE QUIROS, Manuel, Los matrimonios,.,, cit,, 
pag, 262; DE FUENTEMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema..,. 
cit,, pag. 72; LACRUZ BERDEDO, Jose Luis y SANCHO RE­
BULLIDA, Francisco do Asis, Derecho do Familia. cit., 
pag. 30,
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sion..." con declaracion de "no profesion..,", Ningun co­
mentario nuevo con respecto a la sentencia del dia ante­
rior, Salvo un hecho de cierta importancia: el matrimonio 
civil se ha contraido en 1937, es decir con posterioridad 
al 18 de julio de 1936.
- Sentencia de 7 de marzo de 1956,
,, Sala: primera o do lo civil,
.. Recurso: de casacion por infraccion de ley,
., Magistrado ponente; Cayetano OCA ALVARELLOS 
,, Hechos:
Mediante escrito fecha 11 mayo 1948, el actor don E^ 
teban del A,G, dedujo ante el Juzgado de Primera Instancia 
numéro 9 de los do Madrid, demanda de mayor cuantia contra 
don Andres, don Joaquin Pedro, don José y doha Javiera del 
A,R, y contra don José T,G, sobre disolucion de sociedad - 
conyugal y otros extremes, estableciendo sustancialmonte 
como hechos; Que el 17 diciombre 1938 dona Carmen del A,R, 
y don José T,G, contrajeron matrimonio civil ante el Juez 
Municipal del Distrito de la Universidad de Madrid en pre- 
sencia de los testigos don Luis G,G, y don Pablo T,G, cuyo 
matrimonio se inscribio en el Registro Civil: que en 19 —  
enero 1916 fallecio en Madrid doha Carmen del A,R, en est^ 
do de casada con el don José T., inscribiandose la defun—  
cion en el Registro Civil del Distrito de la Universidad;- 
que don José del A.R. por escrito do IB de mayo 1946 soli-
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cito la doclaracion de heredcros de doha Carmen del A* a - 
favor del solicitante de sus hermanos don Andres, don 3o_a 
quin Podro y de doha Oaviera y de su sobrino el aquf acter 
este en representacion de su finado padre don Francisco —  
del A.R,, hermano que fue do la causante y a la que premu- 
rio y a favor tambien del conyuge suporstite don José T.G, 
a cuya solicitud accedio el Juzgado de Primera Instancia - 
declarando unicos y universales heroderos de doha Carmen - 
por partes iguales a sus cuatro hermanos de doblo vinculo 
y a su sobrino el actor; que el actor realizo, sin résulta 
do, gestiones amistosas cerca de los demas heroderos de la 
finada y del conyuge viudo para quo so procediese a la li- 
quidacion de la sociedad de ganancialos que existio entre 
la causante y su marido , disuelta a la muerte do aquella, 
habiéndose por ultimo colebrado, sin avenencia, acto con—  
ciliatorio con aquellos demandados. Terminé suplicando se- 
dictara sentencia con los siguientes pronunciamientos, a) 
Declarar disuelta, por haber quodado extinguido el matrim_p 
nio A.R,T,G, la sociedad legal de ganancialos quo como re­
gimen matrimonial rigio durante la existencia del indicado 
matrimonio; b) condenar a don José T,G, como conyuge supers 
tito da doha Carmen dol A, y a D, André, don Joaquin Podro, 
don Jose y doha Javiora del A,R, como hcrederos de dicha s£ 
hora a que procedan a la liquidacion de la sociedad legal - 
de ganancialos quo rigio durante el expresado matrimonio —  
c) condenar a don José T.G, a que entrcgue a los herederos 
do doha Carmen del A, los bicnos dotales y parafornales do 
la misma,en el caso do que cxistieran ,y a la mitad de los 
ganancialos quo quoden como permanente liquido despuos de -
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la oportuna liquidacion do la sociodad conyugal da ganan- 
ciales habida on el matrimonio do referoncia; y d) imponer 
a los demandados las cosas del juicio, Comparecio unicameri 
to don Jose T*G«, siendo declarados en robeldia los demas 
y se opuso a la demanda estableciendo como hechos que esta, 
ba conforme con los do la misma y ahadiendo circunstancias 
que son: que dona Carmen del A.R. no hizo aportacion de —  
bienes a su matrimonio con don Jose T.G.; y quo da dicho - 
matrimonio no tuvo descandancia, asi como tampoco ninguno 
de los dos esposos fuora de su enlace, Suplico se dictara 
sentencia por la que se le absoluiera do la demanda,
El Juez de Primera Instancia dicto Sentencia desesti- 
mando la demanda interpuesta con expresa condena de costas, 
Apelada la sentencia la Audiencia Territorial declaro re—  
suelta la sociedad de ganancialas que rigio durante el ma­
trimonio de doha Carmen del A.R, y de don José T.G, celo—  
brado el 17 de diciembre de 1938 y condeno al don José T,- 
a que se avonga a practicar la liquidacion de la citada s_o 
ciedad desde aquella fecha entregando a los herederos de — 
doha Carmen del A. los bienes dotales y parafernales que - 
esta tuviera y su mitad do ganancialos, lo que so determi­
nara en ejecucion de sentencia sin especial condena de co^ 
tas en ambas instancias.
Se interpuso recurso de casacion por infraccion do - 
Ley por los motivos que se recogen en los considorandos - 
que a continuacion qe insertan".
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,. Sentencia!
"CONSIDERANDO: Qua la cuestioh fundamental qua ol - 
recurso plantea, se reduce a discernir si son o no via­
bles las protensiones quo en la demanda se formularon y 
que acogio la sentencia dictada por el Tribunal "a quo", 
porquo estimo, en sintesis, que no habiéndose decretado 
la nulidad del matrimonio civil contraido en 18 do diciem 
bro de 1938 por dona Carmen dol A.N, con don José T.G. - 
siguiera se anulara ol acta en que tal matrimonio se hizo 
constar, al amparo del apartado G articulo segundo de la 
Orden de 8 de marzo do 1939 (Rep. Leg, 291 y Diccionario 
16396), es de aplicar el supuesto controvertido la norma 
del articulo 69 del Codigo Civil,lo que permite, segun la 
sentencia impugnada abrir paso en el orden economico a la 
liquidacion de los bienes do la sociedad conyugal, como - 
consecuencia del fallecimiento do la esposa doha Carmen - 
del A,, acaecido en 19 de enero de 1946,
CONSIDERANDO: Que en el primero do los motivos dol - 
recurso, apoyado en el numéro primero dal articulo 1692 - 
de la Ley Procesal Civil, que es en esencia la base de la 
sentencia impugnada, por astimar que derogados en la focha 
en que ol matrimonio se contrajo la Ley do matrimonio ci­
vil y rostablecido el régimen anterior, el hecho do que - 
no procodiese a la colcbracion de aqucl la declaracion —  
de acatolicidad, détermina no la nulidad, sino la inexis­
tencia dol vinculo y no permits deducir las consecuencias
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economicas que se derivaban del fallecimiento do uno de 
los contrayentes; pero al razonar de ese modo, el récu­
rrents olvida que el restablecimiento de la vigencia dol 
Codigo, lejos de conducir a la solucion que el récurren­
ts propugna, lleva a la contraria, porque aun no citando 
en apoyo de sus tesis el unico articulo que era aplica—  
ble al caso (el 42 del propio Codigo por ol que se esta- 
blecen las formas del matrimonio), lo ciorto es que los 
razonamientos dsl récurrente se basan, aunque no se inv^ o 
que, en ese precepto del que no puode darivarse, ni una 
razon de inexistencia, ni siquiera un pronunciamiento de 
nulidad por causa que no sea cualquiera de las estableci, 
das taXativamente en el articulo 101 del Codigo en vigor: 
y aunque ello bastaria para justificar la posicion de la 
sentencia de instancia, tampoco puode decirse que el juz. 
gador que la dicto infringiese el articulo 69 del Codigo 
Civil, porque interpretado rectamente, como una consagra, 
cion legal del denominado matrimonio putativo, la efica­
cia de este ha de inferirse de la creencia de que se co^ 
traia un matrimonio legitimo presumible en los que igno- 
raban la derogacion de la Ley a qua se acogioron en el - 
momento de contraerlo y de la presuncion de buena fé que 
ampara a los contrayentes, segun al tenor del parrafo -- 
tercero del propio articulo, y que solo babe combatir —  
por prueba que corre a cargo del inpugnable, y que no se 
ha practicado.
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CONSIDERANDO! Que por la fdierza de estas consideracijo 
nés que se ajustan a la correcta interpretacion de los pre_ 
ceptos que se suponen infringidos, hay que desestimar el - 
motivo segundo del recurso que también al amparo del numé­
ro primero del articulo 1692 de la Ley Procesal, denuncia 
la infraccion por aplicacion indebida del articulo 1429 —  
del Cddigo Civil; porque articulo ese motivo, sobre la ba­
se de que no hubo matrimonio (inexistencia), o que el con- 
traido no merece el concepto de putativo, la razonada de—  
sestimacidn de esa tesis, lleva consigo la justificacidn - 
del pronunciamiento del Tribunal, con arreglo a lo dispue^ 
to en el articulo 69, cuya aplicacion combate paraddgica—  
mente, uno de los cdnyuges, y precisamento cuando la muer- 
te del otro habia disuelto el vinculo reduciendo la eues—  
tidn en el momenta de formularse la demanda a un problema 
meramente patrimonial, razonamiento este que hace innecosa 
rio el estudio del tercer motivo que aparté de referirse - 
a una considoracion hecha a mayor abundamiento, plantea s£ 
bre esa base un problema de interpretacidn del Codex juris 
canonic! de évidents inaplicacion cuando lo que se discute 
es la eficacia de un matrimonio civil y la posibilidad y - 
termines de aplicarle la legislacion que conviens a los de 
su class.
CONSIDERANDO: En fin, y por lo que se refiere al cua_r 
to motivo que, aparté de que en ocasion no puede alegarse 
con eficacia ni la aplicacion ni la inaplicacion de résolu
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ciones de la Direccion General de Registres la invocacion 
que la sentencia hace de la de 5 de octubro de 1950, con- 
tradice el contenido de la misma, que, respetuosa con la 
jurisdiccion de los Tribunalos, se limito solamente a d^ 
cretar la nulidad de un asiento, sin prejuzgar la validez 
de su contenido, y por eso, y porque en la contestacion - 
a la demanda invoco el demandado récurrente esa Resolucion 
SB creyo en el caso de precisar sus termines y alcanco, - 
solo al efecto de establecer en una correcta interpréta—  
cion, que de ella y de su falta de convalidacidn no podia 
derivarse un pronunciamiento de nulidad, lo que basta para 
concluir, que ese motivo de impugnacion, es tan inconsistoji 
te coma los anteriores, lo que constituye una razon mas p^ 
ra desestimarlo, si no militasen en favor de la desestima— 
cion de ese motivo otras consideraciones, como son las que 
en el curso del mismo ponen al descubierto la inconsocuen- 
cia del récurrente que después de invocar preceptos y doc­
trines que se refieren en el fonde al matrimonio contraido 
por los catolicos, unicos obligados a declaraciones sobre 
su catolicidad, razona sobre la base de una declaracion —  
que solo es obligada para los que no profesan esa religion; 
ahado que es muy posible que los conyuges no profesasen la 
religion Catolica, y a pasar de todo, en ella sa basa para 
solicitar indirectamente la nulidad del suyo, y pretende - 
roducir a una catégorie no clasificada el que con caractor 
civil se contrajo ante el 3uez Municipal de Madrid".
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•• Preceptos légales citados 
, Articulo 69 del Codigo Civil 
"El matrimonio contraido de buena fe produce efec- 
tos civiles, aunque sea declarado nulo.
Si ha intervenido bueha fe de parte de uno solo de 
los conyuges, surte unicamente efectos civiles respecta 
de eï y de los hijos.
La buena fe se presume, si no consta lo contrario.
Si hubiere intorbenido mala fe por parte de ambos - 
cdnyuges, el matrimonio solo surtira efoctos civiles re^ 
pecto de los hijos",
.Articula 1429 del Cddigo Civil:
"Cuando la sociedad de gananciales se disuelva por 
anulacidn del matrimonio, se observara lo prevenido on los 
articulas 1373, 1378, 14&7; y si se disuelve por causa de 
la separacidn de los bienes de los esposos', se cumplira lo 
dispuBsto en el capitula VI de este titulo".
Nos encontramos on este caso, ante un matrimonio ci­
vil contraido al amparo de la legislacion republicana po­
rc con posterioridad al 12 de marzo de 1938, si a este —  
punto se le ahade ol hecho de que el rocurrente no protein 
de que el matrimonio sea nulo sino inexistante, sera facil
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comprendar que nos encontramos ante un caso mas oomplojo 
que las anteriores,
Pero antes de entrer en cl analisis de la sentencia
tratemos de comprender la pretension del récurrente;
Habiendo quedado su matrimonio -o apariencia de ma­
trimonio- disuelto por fallecimicnto del cdnyuge, pretejn 
de que se declare la inexistencia de bienes gananciales 
o propiedad de su cdnyuge.
En primera instancia alude a la no aportacidn de bie­
nes de la mujer al acudir al matrimonio, mas adelante -en
el recurso- pretende que su matrimonio sea declarado "in£ 
xistenfce. No pretende que declare nulo por varios motives:
12 Cuando en anteriores ocasiones se ha pretendido - 
una declaracion de nulidad, por parte del T.S,, apoyando- 
so en la no declaracion de "no profesion,. , el T,S, ha 
rexpondido que las unicas causas de nulidad vienen recogi 
das en el articulo 101, -y asi se ocupa de recordarlo en 
esta misma-, El récurrents no quiere llegar al mismo re—  
su&tado,
22 Un matrimonio nulo puede hacer entrar en juogo el 
articulo 69 del C,c, (en el que se habla de matrimonies 
nulos, pero no de matrimonios inexistantes).
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3B Un matrimonio inexistento no puede hacer entrar 
en juego el articule 1429 del C.c, uno nulo si,
Pero todo esto poco importa a nuestros efectos salve
que hay un intente de lograr una declaracion de inexisteji 
cia, en razon de la no declaracion de no profesion.
Ante un matrimonio contraido durante la guerra civil 
en zona republicana y con posterioridad a la Ley derogato^ 
ria de la del matrimonio civil; el T.S. considéra que el 
matrimonio sera nulo, pero no por inexistencia de la decla, 
racidn de la Ley de 12 do marzo de 1938 y su grupo norma- 
tivo. Sera nulo, pero putativo y presumiblemente contrai­
do de buena fe,
Asi pues el T,S. sigue sin hablar para nada de bautis
mo, escasa influencia ha tenido la orden de 1941, cuando -
15 anos mas tarde el T.S, no menciona su idea central, Y — 
no se diga que el T,S, esta aplicando la legislacion vigejn 
te en el momento de contraerse matrimonio, porque en ella 
no se hablaba de declaracion de "no profesar,,,
-Sentencia de 16 de mayo de 1959
..Sala segunda o de lo civil
..Recurso: do casacion por infraccion de ley
..lYlagistrado poncnte; Acacio CHARRIN Y MARTIN VENA
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.• Hechos:
"Por Qscrito fecha 31 julio 1952, el actor don Dose 
G.E., dedujo ante el Ouzgado de 13 Instancia numéro 3 do 
Zaragoza demanda contra dona Pascuala A,P, y el filiniste- 
rio Fiscal sobre nulidad de matrimonio.
En los considerandos de la sentencia sa reoogen fiel^ 
mente los hechos necesarios para su estudio.
La parte demandada alega que en la celobracion del - 
matrimonio civil con el actor no medio ni coaccion ni en- 
gano alguno,
El Suez de 13 Instancia dicto sentencia desestimando 
la demanda sin expresa condena de costas, Apelada la sen^- 
tencia la Audiencia Territorial la revoco y declaro nulo 
y sin ningun efecto juridico el matrimonio civil contrai, 
do entre el actor y la demandada sin hacer expresa cond£ 
na de costas en ninguna do ambas instancias.
Se interpuso recurso de casacion por infraccion de - 
ley, por los motivos qua sa reflejan en los Considerandos 
quo se transcriban
El Tribunal Supremo declaro habor lugar al recurso - 
interpuesto y en consecuancia, dicto segunda sentencia —  
confirmando la pronunciada por el Suez de 13 Instancia",
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.. Sentencia;
"CONSIDERANDO: Que la sentencia recurricla funda su 
fallo: primero en que al celebrarse el matrimonio civil 
de autos se encontraban en vigor en Espana (Consideran- 
do segundo) dos leyes contradictories, el Codex Suris — 
Canonici y la Ley de Matrimonio Civil de 28 de junio de 
1932 (Rep. Leg, 849) y que nada dice de concéder efectos 
civiles a los matrimonios candnicos, segundo que ese aljJ 
dido matrimonio "aunque aparentemente revista todos los 
caractères de autenticidad, es lo cierto que fue otorga- 
do deliboradamente en fraude de la Ley Canonisa" (Consi- 
derando cuarto), tercero que so otorgo por unos contrô­
lantes que no tenian la libertad suficiente para prestar 
su consentimionto, pues su Ley canonisa les imponia otra 
cosa y bien por ignorancia o por las razones que fuera,- 
es lo cierto que realizaron un acto nulo por la malicia 
que encierra, o en otro caso viciado, creyendo que cele- 
braban el matrimonio por ellos querido, ol que siempro - 
practicaron, el que les imponian sus leyes y costumbres 
y cuarto que ademas se llegaba a la solucion dada por la 
sentencia hqciendo aplicacion de la analogia, porque la 
disposicion segunda transitoria de la Ley dorogatoria de 
la del Divorcio (Rep, Leg, 1939, 1359 y Diccionario 6879), 
dice que se entenderan disueltos para todos los efectos*- 
civiles mediante declaracion judicial solicitada por cual, 
quiera de los interesados, las uniones civiles celebradas 
durante la vigencia de la Ley que deroga, y en las que u- 
no o ambos conyuges se hallasen divorciados a tenor de la
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misma Ley encontrandose ligados canonicamente a otra pejr 
sona (Considerando quinto), fundamentos todos estos corn— 
pletamonte erroneos#
CONSIDERANDO: Que el primero de ellos es equivocado 
en primer término porque en virtud del articulo sexto de 
la citada Ley de Matrimonio Civil no quedo vigente para - 
el Estado espanol mas que el Cddigo Civil como legislacion 
sobre la forma de contraer el matrimonio y sus efectos c_i 
viles, y en segundo lugar porque no existia la contradic— 
cion que créé la sentencia recurrida, pues eran perfecta— 
mente compatibles las disposiciones sobre esos dos puntos 
concretos que ahora se tratan, aunque no lo fuara en cuaji 
to a otros, entre las legislaciones canonisa y la civil — 
ya que ninguna de las dos prohibia contraer el matrimonio 
bajo esas dos formas, si bien la Iglesia hacia obligatoria 
para sus miembros la forma canonisa y demuestra esa compa— 
tibilidad que es publico y notorio que en ese periodo de — 
tiempo los que tenian verdadsramente arraigadas sus convijc 
ciones catdlicas contraian su matrimonio observando las —  
formalidades de ambas legislaciones sin el menor obstacu—  
lo ni dificultad para ello, y tampoco existia ta! contra—  
diccion respecte a los efectos civiles porque al no tenar 
dispuesto la Iglesia nada expresamente sobre esos efectos 
de su matrimonio y dejar estas a los potestad civil (Codex 
Duris Canonici, canon 1016 y capitulo nueve libro tercero) 
es imposible que existiera la contradiccion que se supone*.
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CONSIDERANDO; Que tampoco es exacto que ese matrimo­
nio fuera celebrado en fraude d@jla Ley caoonica, ya que - 
no Cabo confundir el fraude logis cuya caracteristica os 
el engano para dar apariencia de legalidad a un acto dis_i 
mulado que elude o que viola una disposicion legal, con - 
el simple y abierto incumplimiento de esta, que en el ca­
so presents constituiria el no haberse ajustado los contrat 
yentes al canon 1012 dol citado Codex pues en su aspecto- 
religioso solo atane a la jurisdiccion eclesiastica, y en 
el orden civil cualquiera que fuera el caracter de esta - 
infraccion de la Ley Canonica no tendria repercusion en - 
el matrimonio civil celebrado en el ano 1933 porque no c£ 
taban obligados los contrayentes entonces a hacer déclara, 
cion de acatolicidad,
CONSIDERANDO: Que la falta de libertad para prostar 
el consentimiento que se recogo bajo el numéro tercero - 
del primer Considerando de esta sentencia no es, a diforen 
cia de otros una "quaestio facti" sino un "quaestio juris" 
y por tanto impugnable al amparo dol numéro 12 del art, —  
1592 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como bacon los ré­
currentes pues la deriba el Tribunal sentenciador de la —  
inobservancia de disposiciones légales, y aparté de la coji 
tradiccion que implica que la existencia do un precepto - 
canonico coarte la libertad segun dice el recurso para in- 
fringirlo como hicieron los contrayentes, y prestar el con_ 
sontimiento para el acto civil, y el que llegue la Audien­
cia a estimar nulo el matrimonio civil por la malicia que
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oncierra dabido a la ignorancia, termines entra si compa­
tibles "o por las razones que fuera" que no menciona y p^ 
rece ignorar, imprecision o desconocimiento que nunca pu£ 
do ser apoyo para una declaracion de nulidad y tampoco —  
hay base para estimar viciado tal consentimiento por creer 
que era ol matrimonio celebrado el qua querian celebrar —  
como catolicos, por la évidente falta on aquel acto civil 
de las mas conocidas formalidades de este catolico,
CONSIDERANDO; Que es inaplicable por analogie al ca­
so actual la disposicion segunda transitoria de la Ley de_ 
rogatoria do la del Divorcio porque esta se refiere excljj 
sivamonte a casos en que los conyuges esten divorciados y 
no puede equipararse a esa situacion legal la mera separ^ 
cion de hecho voluntaria sin declaracion judicial porque 
falta el estado de derocho creado por esta.
CONSIDERANDO; Que por todo lo expuesto procédé, como 
solicitan los dos récurrentes, la casacion de la sentencia 
impugnada",
.. Preceptos légales citados:
•• Canon 1012 del Codex Duris Canonici;
" 1, Christus Dominus ad sacrameni dignitatem evexit 
ipsum contractum matrimonialom inter baptizatos,
2, Quare inter baptizatos nequit matrimonialis con-
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tractus validus consistera, quin sit eo ipso sacramentum"
.Canom 1016 del Codex Ouris Canonici:
"Baptizatorum matrimonium regitur iure son solum di- 
vino, sed etiam canonico, salva competentia civilis potes 
tatis circa mere civiles eiusdem matrimonii effectus".
La misma pretension que en los anteriores supuestos; 
lograr la nulidad matrimonial. Un camino distinto. En los 
supuestos anteriores, se decia quo los que profesaban el 
catolicismo -los que no habian declarado la no profesion- 
deberian contraer matrimonio canonico, en virtud del orde 
namiento estatal. Ahora se afirma -afirma la Audiencia tje 
rritorial, y ello sin especial brillantez tecnica- que d^ 
ben de contraerlo canonico en virtud de que asi lo dispo­
ne el ordenamiento canonico -lo que es cierto, pero la pr# 
toccion del ordenamiento canonico no es mision de los tri- 
bunales civiles, y menos respecte a périodes en los que el 
Dcrecho Canonico no tiene ninguna vigoncia en el ambito ea 
tatal, como es el case-,
El T.S,, con argumentes en nuestra opinion contunden- 
tes, se ocupa da desautorizar la erronea pretension de la 
Audiencia#
Tal vez sin necesidad, en el segundo considerando - 
afirmo el T.S. "...no estaban obligados los contrayentes 
entonces 1933__ÿ^ hacer declaracion de acatolicidad;" el
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T.S, senala, pues, una vez mas, este punto, si bien ahora 
no représenta una aguda disonancia con respecte a la in- 
terpretacion mantonida per la Administracion.
- Sentencia de 16 de diciembra da 1960
..Sala: primera o de lo civil,
..Recurso: de casacion por infraccion da ley
..Magistrado ponente: Antonio DE VICENTE TUTOR Y GUEl.
BENZU.
,,Hechos;
"Por escrito fecha 9 septiembre 1953, que por repar­
te correspondio al Ouzgado de Primera Instancia numéro 11 
de los de Barcelona la representacion de dofîa Maria M. Ll., 
formulé contra don Alberto N. Ll. demanda de juicio decla 
rativo de mayor cuantia sobre nulidad da matrimonio civil.
La actora que estando bautizada, asi como tam-
bien el demandado, contrajeron matrimonio civil el 1 de - 
octubre de 1932 bajo la condicion de separarse si el tal 
matrimonio no les iba bien; que posteriormente a causa de 
los malos tratos del marido tuvo que separarse de hecho. 
Termina suplîcando se dicte sentencia dando lugar a la d^ 
manda y declarando la absolute nulidad del matrimonio ci­
vil celebrado con el demandado el 1 de octubre de 1932, — 
asi como declarar nula de pleno derocho la inscripcién del 
mismo en el Registro y subsidiariamente, para el caso de -
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no declararse tal nulidad, declarar el divorcio civil do 
las partes, considerando a la actora conyuge inocente, - 
imponiendo las costas al demandado si sa opusiere.
Contesté la demanda el filinisterio Fiscal oponiendose,
El demandado se allané a la demanda.
El 3u0z de Primera Instancia dicté sentencia desesti 
mando en todas sus partes la demanda, sin hacer expresa — 
condena en costas, Apelada la sentencia fue confirmada en 
todas sus partes por la Audiencia Territorial, sin hacer 
declaracién de costas en ambas instancias.
Se interpuso recurso de casacién por infraccién de — 
Ley por los motivos que se reflejan en los considerandos 
que SB transcriben,
El Tribunal Supremo déclaré no haber lugar al recur­
so, "
-Sentencia:
"CONSIDERANDO: Que conforme viene declarando esta Sa­
la darogada por la llamada Ley de matrimonio civil de 28 
de junio de 1932 (Rep, Leg, 849) el articulo 42 del Cédi- 
go Civil y disposiciones complementarias y hasta que se - 
publicé la Ley de 12 de marzo de 1938 (Rep, Leg, 269 y —  
Diccionario 12696) que dérogé a su vez la de matrimonio - 
civil, sin dar caracter retroactive a sus disposiciones,- 
salvo en los casos taxativos que enumora entre los que no
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so encuentra el do autos, medio un lapso de tiempo en el 
que carecia de vigencia citado articulo 42 y durante ol — 
cual por carencia de precepto legal que lo autorice, no — 
cabe decretar la nulidad civil do los matrimonios civiles 
celebrados en su interrègne, salvo claro esta, los cases 
y por las circunstancias marcadas en dicha Ley de 1932, - 
las senaladas en el articulo IS del Codigo Civil y las —  
disposiciones do la llamada Ley de divorcio durante su vi. 
gencia, al no poderse aplicar a ellos ni el Concordats de 
1953 ni la Orden de 10 de marzo de 1941, por ser postorio^ 
res en fecha al referido plazo, sin que contengan, como — 
queda expuesto, disposicion expresa que de caracter re-—  
troactivo a sus preceptos, y como consecuencia y probado 
plenamente en el juicio que cl matrimonio civil de autos- 
tuvô lugar el IS de octubre de 1932, no pueden prosperar 
ni el primer motivo del recurso, encauzado procesalmente 
en el numéro primero del articulo 1692 de la Ley de Enju^ 
ciamiento Civil y en que se denuncia la violacion de los 
articules 4S , 42 y 76 del Codigo Civil, 23 del Concordato 
de 27 de agosto de 1953 (Rep, Leg, 1371 y Apéndice 1951—
55 1053), 1C do la Ley de 12 de marzo de 1938 (Rep, Leg,
269 y Diccionario 12696) y IQ de la Orden de 10 de marzo 
de 1941 (Rep, Leg, 498 y Diccionario 12694), nota articu­
le 42) y por aplicacion indebida del 101 de dicho cuerpo 
legal y IS de la Ley de 28 de junio de 1932 (Rep„ Leg, 849), 
al ampararse la demanda en el hecho de profesar la Religion 
Catolica y haber recibido el Sacramento del Bautismo los — 
contrayentes, ni tampoco el segundo, amparado en ol mismo 
precepto procesal subsidiario del anterior y basado en la
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violacion del numéro segundo del articulo 36 del Concorda 
to y en la aplicacion indebida por la sentencia impugnada 
de la disposicion transitoria de la tantas veces menciona, 
da Ley de 1938 en relacion a la de 1932.
CONSIDERANDO: Que el tercer motivo del recurso por — 
el mismo cauce procesal que los anteriores, denuncia la - 
aplicacion indebida del articulo 301 del Codigo Civil y - 
violacion do los 49, 100 1116 y 1261 del mismo Cuerpo le­
gal, basandose para ello en que el consentimiento presta- 
do por los conyuges el matrimonio civil estaba condicion^ 
do a que les fuera bien en la vida conyugal, privando a - 
la union de su caracter permanente por estar celebrado "a 
prueba" por lo que, siendo nula tal condicion, lleva con­
sigo la nulidad plena del négocia juridico otorgado entre 
los contrayentes, y habida cuenta que como se sostiene en 
la sentencia del Suez de Instancia, aceptada, por la recjj 
rrida, tan absurda e inadmisible condicion no puede ser - 
aceptada en forma alguna, no esta comprendida, ni podia - 
estarlo, en las normas del articulo 101 del Codigo y ade­
mas no se ha probado en concurrencia, es de todo punto re, 
pudiable la alogacion y tampoco Jîuede prosperar ase segun, 
do motivo, que ni siquiera combate por el cauce adecuado 
la declaracion de hecho de la sentencia,
CONSIDERANDO: Que, por ultimo, dobo asimismo dasestl^ 
marse el cuarto motivo del recurso, por la misma via pro­
cesal que las anteriores y en que se denuncia la violacién 
del parrafo cuarto del articulo 24 del Concordato de 27 -
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de agosto de 1953, basado en que manifestado por la Auto- 
ridad Eclesiastica que el matrimonio civil cuya nulidad — 
se solicita no constituye impediments para la celebracion 
de matrimonio canonico de cualquiera de los contrayentes 
con tercera persona, las Autoridades Civiles vienen obli- 
gadas a guardar acatamiento a tal resolucion y prestarlo 
el debido apoyo en su ejecucion conforme al precepto inv,o 
cado, ya que la sentencia recurrida para nada invade la —  
jurisdiccion de la Iglesia al limitarse a tratar civilmen, 
te el matrimonio civil de referenda, anterior en fecha —  
al Concordats que, coma queda antes expuesto, no contieno 
tampoco disposiciones de carqcter retroactive, sin olvidar 
la plena vigencia del articule 51 del Codigo Civil".
,, Preceptos légales citados:
• Articulo 75 del Codigo Civil
"El matrimonio canonico, en cuanto se refiere a su cons- 
titucion y validez y, en general, a su reglamentacion juri 
dica, se régira por las disposiciones de la Iglesia Catoli. 
ca".
. Articula 76 del Codigo Civil
"El matrimonio canonico producira todos los efectos — 
civiles respecta de las personas y bienes de los conyuges 
y sus descendientos" (463).
(463) En su redaccion actual, a partir de la ley de 24 de 
abril de 1958, dice: "El matrimonio celebrado segun
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• Articulo 100 del Codigo Civil,
"Se celebrara el casamiento, compareciendo ante el 
Suez Municipal los contrayentes, o uno de ellos y la pe_r 
sona a quien el ausente hubiese otorgado poder especial 
para representarle, acompanados de dos testigos mayores 
de edad y sin tacha legal,
Acto seguido, el Suez Municipal, después de leidos - 
los articules 56 y 57 de este Codigo, preguntara a cada 
uno de los contrayentes si persiste en la resolucion de 
celebrar el matrimonio, y si efectivamente lo célébra; y 
respondiendo ambos afirmativamente, extenders el acta de 
casamiento con todas las circunstancias necesarias para 
hacer constar que se han cumplido las diligencias prevo- 
nidas en esta Seccion. El acta sera firmada por el Ouez, 
los contrayentes, los testigos y el secretario del juzga 
do,
Los Consoles y Viceconsules ejerceran las funciones 
de jueces municipales en los matrimonios de espaholes co^  
lebrados en ol extranjero",
, Articulo 1116 del Codigo Civil;
las normas del Derocho Cané'nico produce desde su ce­
lebracion plcnos efectos civiles.
Para que estos sean conocidos bastara con la —  
inscripcion del matrimonio correspondiente en el Re­
gistro Civil,
Cuando la inscripcion se solicite una vez tran^ 
curridos cinco dias desde la celobracion, no perjudi^ 
cara los derechos legitimamente adquiridos por berce­
ras personas".
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"Las condiciones imposiblas, las contrarias a las
buenas costumbres y las prohibidas por la ley anularan
la obligacion que de ollas dependa.
La condicion de no hacer una cosa imposible so -
tiene por no puesta".
. Articulo 1261 del Codigo Civil.
"No hay contrato sino cuando concurred los requi- 
sitos siguientes;
Ifi Consentimiento de los contratantes,
29 Objeto cierto que sea materia del contrato,
39 Causa de la obligacion que se establezca".
.Articulo 23 del Concordato de 1953
"El Estado espanol reconoce plenos efectos civiles 
al matrimonio celebrado segun las normas del Dorecho —  
Canonico,"
.Parrafo 4 del articulo 24 del Concordato de 1953,
"En general todas las sentencias, decisiones en — 
via administrativa y décrétas emanados de las Autorida­
des eclesiasticas en cualquier materia dentro del ambi­
to de su competencia tendran también efecto en el orden 
civil cuando hubieren sido comunicados a los compéten­
tes Autoridades del Estado, las cuales prestaran, ade­
mas, el apoyo necesario para su ejecucion,"
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• Parrafo 2 del articulo 36 del Concordato de 1953,
"Con la entrada en vigor de este concordato, se - 
entienden derogadas todas las disposiciones contenidas 
en Leyes, Décrétés, Ordenes, y Reglamentos que, en cual. 
quier forma, se opongan a lo que en él se establece,"
Se plantean aqui, una vez mas, diverses temas a - 
los que no prestaremos mayor atencion: retroactividad 
del sistema matrimonial (464), el matrimonio sometido a 
condicion, la competencia de la jurisdiccion civil y ca 
nonica en materia matrimonial, etc.
En lo que se refiere al toma objeto central de - 
nuestro estudio: el contenido del término "profesar,,,", 
un punto nuevo surge: de todas las sentencias analiza- 
das hasta el momento as esta en la unica en la que se 
habla do bautismo, âQué alcance puede tener esto?,
Expongamos, en primer lugar, la situacion en sus 
justos termines:
(464) "El Tribunal Supremo ha seguido en este punto una 
linea un tanto fluctuante. En sentencia de 16 de 
diciembre de 1960 se incliné claramente por la —
irretroactividad del sistema matrimonial...", ---
ARECHERRA ARANZAOI, Luis Ignacio, El sistema. 
cit., pag. 958,
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DIEZ-PICAZO, en la exposicion do hechos que ante- 
cede su comentario a esta sentencia, no se refiere a - 
bautismo sino a "ser de religion catolica" (465): sin 
embargo, en la exposicion realizada en el Répertoria - 
ARANZAOI se afirma; "La actora alega que estando baut_i 
zada, asi como también el demandado..." (466), En el - 
Considerando primero del T,S. se dice: "...al ampararse 
la demanda en el hecho de profesar la Religion Catolica 
y haber recibido el Sacramento del Bautismo los contra­
yentes..,". Pensamos que es muy probable que en la de—  
manda solo se hablasa de estar bautizado. Y que el T.S. 
interpretase que lo que se prétendra dccir es "profesar 
la religion catolica", ocupandose de sehalar de que son 
cüsas distintas, de ahi la conjuncion copulativa "y". - 
De ser esto cierto, encontrariamos una influencia de la 
Orden del 41 en la demanda -recordemos que el inicial - 
escrito de demanda es del 1953-, y una influencia de la 
anterior jurisprudencia, de la doctrina, de la D.G.R. - 
y N, y del Decreto de 1956, dn definitive de un sentir 
generalizado, en el Tribunal Supremo,
En definitive, el Tribunal Supremo no pretends do- 
tar de contenido aqui al término profesar, habla de -—
(465) DIEZ-PICAZO, Luis, Estudios,... cit., pag. 23,
(466) REPERTORIO DE JURISPRUDENCIA ARANZADI, 1960, - 
pag. 2681,
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"profesar" sin mas; no so inclina -como en anteriores 
sentencias- por considerar quo "no profesar" consiste, 
en declarar que "no so profosa" -tampoco lo rechaza- 
pero si se preocupa de senalar que "profesar" y estar 
bautizado son cosas distintas,
-Sentencia de 16 de febroro de 1961
..Sala: primera o de lo civil 
..Recurso: de casacion
..Magistrado ponente: Francisco BONET RAMON 
..Hechos:
"El dia 14 de abril de 1955 y ante el Juzgado de 
Primera Instancia numéro 15 de los de Barcelona, se - 
entabla demanda de nulidad de matrimonio civil contrqi 
do por la actora con ol demandado, alegando substancial 
mente que ambos litigantes contrajeron matrimonio ci­
vil el 20 de octobre de 1938 en el ^uzgado Municipal - 
de Barcelona y que ambos militaban en el seno de la r^ 
ligion Catolica, por lo que habiendo delebrado dicho - 
matrimonio con arreglo a la legislacion civil habian - 
violado lo dispuesto on el articulo 42 del Codigo Bivil,
El Juzgado declaro no haber lugar a la nulidad del 
matrimonio y apolada esta sentencia por la demandante 
la Sala segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial 
do Barcelona confirmé en todas sus partes, la sentcn—  . 
cia apelada.
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El rocurso de casacion es estimado por el Tribu­
nal Supremo que, en su segunda sentencia déclara la - 
revocacion de la sentoncia de instancia y la nulidad 
de pleno dorecho del matrimonio civil celebrado entre 
las partes y ordena la extension dol oportuno asiento 
en el acta correspondiente de Iq seccion de matrimo­
nies del Registro Civil".
.. Sentencia:
"CONSIDERANDO: Que la Ley de 12 de marzo de 1938 
(Rep, Leg. 269 y Diccionario 12696), que empozo a re—  
gir para todos los matrimonios de espaholes, incluse - 
los celebrados en territorio ho liberado, el 21 del —  
mismo mes y aho, dispuso que quedasen derogadas, la —  
Ley do matrimonio civil de 28 de junio de 1932 (Rep,—  
Le§. 849) y las disposiciones dictadas para su aplic^ 
cion (articulo primero), declarando vigentes con cara£ 
ter transitorio -hasta tanto se dictasen nuevas normas- 
complementarias del mismo que estaban en vigor en la - 
fecha de la publicacion de la Ley que se derogaba (Di_s 
posicion final), y habiendo parado mientes el legisla- 
dor do que entre sus normas complementarias se encontre 
ba la Orden de 10 de febrero 1932 (Rep, Leg. 200), der_o 
gafcorias de la Real Orden de 28 de diciembre de 1900, - 
que habia dispuesto no se exigiera a los que solicita—  
sen la celobracion del matrimonio civil declaracion al­
guna rospecto a sus creencias religiosas ni do la reli­
gion que profesasen, convirtiendo asi el matrimonio ci­
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vil tipificado en el articulo 42 de nuestro Codigo co—  
mo subsidiario, en facultative por Orden de 22 de mar-—  
zo de 1938 (Rep, Leg, 283), prescribio que los expedient 
tes de matrimonio civil promovidos al amparo de la Ley - 
de 28 de junio de 1932 podian seguir tramitandose y ul—  
timarse, siempre que ambos contrayentes o uno de ellos - 
declarasen expresamente que no profesaban la Religion —  
Catolica, sin cuya declaracion no podria en modo aigu—  
no autorizarse el matrimonio civil para los espaholes —  
(articulo primero),
CONSIDERANDO: Que acreditado en autos que la acto­
ra hoy récurrente doha Adoracion T,G, y el demandado —  
don Dosé A.G, contrajeron matrimonio civil en Barcelona 
el 20 de octubre de 1938 ante el Juez Municipal y dos —  
testigos asi como que ambos estan bautizadoç, es inexcju 
sable declarar la nulidad por haber sido atentado con - 
infraccion de lo dispuesto en el articulo primero y Dis­
posicion final de la Ley de 12 de marzo de 1938 y del —  
articulo 1C de la Orden de 22 de marzo de 1938, dando —  
lugar al motivo primero del recurso,
CONSIDERANDO: Que asimismo es de estimar el motivo 
segundo que denuncia la interpretacion erronea del pa—  
rrafo primero del articule 4C y del articulo 101 del C_o 
digo Civil, pues como tiens declarado esta Sala en sus 
sentencias de 21 de octubro y 12 de noviembro de 1959 — 
(Rep, Jurisp, 3958 y 3987), el caso do ser catolicos —  
por los monos uno de los contrayentes, implicitamente -
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comprendido sogun la doctrina en el numéro 4Q del ar­
ticule 101 do la Ley sustentive Civil, esta integrado 
de forma inequivoca en el articulo 42, sustancial en- 
la materia que entraha la definicion y esencia de la 
institucion, por lo que aparece evidente, que confor­
me al articulo 40 del mismo Codigo, el matrimonio ca- 
lebrado por los litigantes es nulo, con nulidad radi­
cal como realizado contra lo dispuesto en la ley".
Précisa esta sentencia, con toda nitidez, cuales 
son las fechas en materia de matrimonios civiles con- 
traidos al amparo de la legislacion republicana. Oeja 
bien claro, la precipitacion del legislador "belico"- 
espanol.
La mencion, en ol ultimo considerando, a quo bas— 
ta con quo uno de los contrayentes "profese el catoli-
I I  ,
cismo para que el matrimonio deba celebrarse canonica­
mente nos parece correcta, como ya so sehalo mas arri—  
ba; sin embargo no deja de sorprendor que se afirme al 
final del primer considerando, siguiendo la Orden de - 
22 de marzo de 1938, que basta con que uno do lo profe 
se para que se pueda contraer matrimonio civil,
Aun es mas sorprendente la afirmacion contenida - 
al final del primer considerando, afirmacion cuyo sen- 
tido es qua el articulo 42 del C,c. régula un sistema 
de matrimonio civil subsidiario, pero que puede ser —
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convertido en facultatiuo por una Orden Ministerial.
Del texto del segundo considerando "ambos. estan - 
bautizados", podria deducirse que el T.S, identifies - 
"profesar" con"estar bautizado" . No creemos que sea - 
en eso en lo que esta pensando, basta para ello leer - 
el considerando anterior, creemos qua se trata un ca­
so mas de empleo de una terminologie cambiante, sin —  
ningun intonto de precision. Ademas tengamos en cuenta 
que nos encontramos en 1961, con la Orden del 41 clara. 
mente derogada por posteriores disposiciones de supe—  
rior range normative, y ante un tribunal que considéra 
modificable el sistema matrimonial par orden ministe­
rial y por lo tanto, con mayor motivo, por disposicio­
nes de range superior,
El T,S,, en las siete sentencias que acabamos do 
comentar, no pretende dar un contenido al término "prjo 
fesar". El T.S,, lo unico que pretende, es declarar la 
vigencia y el plazo de vigencia de Iq legislacion ma­
trimonial de la Republica. Las partes pretenden la de­
claracion de nulidad del matrimonio, an algunas ocasi£ 
nes sin ninguna otra razon expresa; en otras ocasiones 
para evitar la existencia de delito, o para lograr unas 
ventajas economicas,
El E,S, deja bien claro una serie de puntos, pero 
que pueden concretarse en uno; la legislacion Republi­
cans es la unica aplicable a efectos de matrimonio ha£
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ta el 12 de marzo de 1938, es dificil senalar cual fue 
la legislacion aplicada desde el 18 de julio de 1936 - 
hasta el 12 de marzo de 1938 en las zonas no republic^ 
nas; el T.S, no se planted el problems, pero es claro, 
en las sentencias analizadas, en las zonas llamadas re, 
publicanas la fecha clave en materia matrimonial no es 
el 18 de julio de 1936, sino el 12 de marzo de 1938 (467).
La iretroactividad de la legislacion matrimonial — 
queda clara. Tal vez pueda extraorse otra consecuencia 
de mayor trascendencia: el T.S, considéra que el ordena 
miento candnico esta vigente en Espana no por voluntad 
propia, sino por voluntad del ordenamiento espanol,
Aunque el T.S, no trate de dar contenido al termi­
ne profesar -no necesita darselo, puesto que tal termi­
ne no esta vigente en el derecho que aplica- si se pue- 
de deducir cual es la forma de pensar al respecto.
Memos pretendido senalar que el T,S. cuando habla 
do "profesar" lo identifies -âin necesidad do identifi 
carlo con nada a efectos da dictar sentencia-con "de—  
claracidn de profesidn", Aunque la Administracidn pre­
tends idontificarlo, en esa epoca con estar bautizado, 
el T,S, no lo hace as£, Y no es que este aplicando al- 
guna norma interpretadora del articule 42 del C,c, an-
(467) Vid, en sentido contrario, S.T.S, 27-XII-56.
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terior a la Orden del 41; es que sencillamente lo con­
sidéra ofavio. No creemos que S,T,S, 16-11-61, pueda —  
considerarse, en nuestra interpretacion, como una ex—  
cepcion a esta regia, sino como otra pruoba mas, Creo- 
mos que en la mente del magistrado que dicta las sentejn 
cias de 25-V-53, 25-1-56, 26-1-56 y 7-III-56, la Orden 
del 41 es nula de pleno derecho, Y no lo dice* porque, 
nadie se lo ha preguntado, pero lo piensa.
Que la Orden del 41 no cala en la forma de pensar 
con respecto al término profesar, aparece claro con ob- 
servar los argumentas de los demandantes, Con la sola - 
excepcion del demandante do S,T.S, 16-XII-60, todos pien, 
San de forma similar al T.S,, Nadie alude a estar bauti^ 
zados, sino a declaracion, Y es obvio que de haber en—  
trado en el analisis de tal punto, -recordemos que to—  
dos pretenden lograr la nulidad por "profesar"- les hu- 
biese sido mas facil probar que estaban bautizados, que 
probar que no hicieron declaracion de no profesion, Lujo 
go no son razones de facilidad de prueba las que impul- 
san a plantear la demanda de una forma determinada, si­
no la asuncion de una forma de pensar generalizada.
b - Se plantea el problems del terming "profesar", pe­
ro no se resuelve,
Analizadas, en el epfgrafe anterior, un conjunto - 
de sentencias que tenian en comun el hecho de que se —
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refcrian a matrimonies contraidos al amparo de la Ley 
de 28 de junio de 1932; analizaremos ahora otra serie 
de decisiones agrupadas en virtud do la actitud quo - 
adopten ante el término profesar. Es bien cierto que 
las sentencias estudiadas mas arriba, tenian en comun 
-ademas del objoto de las mismas- una actitud del T,S,j 
en ollas el término "profesar" se equipara a la "decl^ 
racion de profusion"*
Estudiaremos en este epigrafe aquellas sentencias 
en que planteandose, o al monos mencionandose, el pro­
blems del termine profesar, el toma no es resuslto. Si 
se prefiere: aquél conjunto de sentencias que -al igual 
que cierto sector doctrinal considoran que "profesar la 
religion catolica" es un término que no necesita ser in, 
terpretado.
La lista es, afcrtunadamente, corta:
- S,T,S, 12-XI-64
- S,T,S. 5-VII-65
Tratar de establocer una linea de tcndencia con - 
tan escaso material es imposible. Son sentencias en las 
que no se entra on el tcma que aqui interesa porque no 
es necesario (hay sin embargo, sentencias on las que - 
sin ser necesario se entra en el tema). Del hecho de —  
que las dos sentencias citadas sean de focha reciente,- 
no se puede extraer, pensamos, ninguna conclusion#
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-Sentencias de 12 de noviembre del 1964
..Sala: primera o de lo civil,
..Recurso: de casacion por infraccion de ley 
.,Magistrado ponente: Francisco BONET RAMON 
..Hechos!
"Dona Margarita F,C, y dort Fermin y don Antolin - 
m,F, formularon en el Duzgado do 13 Instancia n9 16 do 
los de Madrid demanda de juicio declarative de mayor - 
cuantia, contra dorîa Rosa M.A, y el ms Fissobre nuli—  
dad de juicio universal sobre prevencion de juicio de 
testamentaria.
La parte actora solicita se dicte sentencia decla- 
rando la nulidad del procedimiento a partir de la fecha 
en que fué parte el M, Fiscal, en representacion de don 
Felipe F,A# por ser de domicilio desconocido y ordenar 
que se citara a este senor en forma legal para la reall 
zacion de todas las diligencias, incluse la de invento­
rie por si le conviniera intervenir en ella o en otro - 
caso, y si no se personase, doclararlo en rebeldia; con, 
denar a dona Rosa M:A; por haber promovido el juicio de 
testamentaria contrariando la prohibicion del causante 
de la herencia a limitar su participacion en el caudal 
hereditario a la légitima estricta que le pudiera correjs. 
ponder, declarer que en al inventario de los bienes del 
causante no debia figurar mas metalico que el existante 
en el moments de su defuncion y no era el que existio -
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en fecha anterior a aquel momonto de su defuncion, ni 
los valoros que se transformaron o se adquirieron con 
posterioridad al fallecimiento del mismo, declarar —  
que el matrimonio contraido por don Fermin Hfl, con dona 
Rosa A. era nulo por no haber intervenido en el mismo 
el Consul de Espaha en la Habana ni figurar inscrite - 
en el Registre del Consulado; que igualmente era nulo 
el reconocimiento ds la filiacion de dona Rosa IÏI.A. y 
declarar que en todo caso habia prescrito la accion de 
los herederos de dona Rosa A.M. para intervenir en ese 
juicio do testamentaria y liquidar la sociedad do ganan, 
d a l e s  entre don Fermin M. y dona Rosa A., aun en el sij 
puesto de qye esta Sociedad hubiera existido, con impo- 
sicion de costas.
La parte demandada se opuso y a su vez formulé re- 
convencion solicitandose se declarase valido el matrim,o 
nio contraido en la Habana por don Fermin M.G, y dona - 
Rosa Romualda de las Mercedes A.M,
El 3uez de 13 Instancia dicto sentoncia por la que 
estimando la excepcion de defecto legal en el modo de - 
proponer la demanda en lo que atano a los hechos compreji 
didos en los nums 5Q y 48 de la demanda, recogidos en - 
el pedimento 1C de la suplica: 1C Absolvio en este pe—  
dimento a la demandada dona Rosa M.A, sin entrar en el 
fondo del asunto concrete a que alude; 2Q Desestimando 
la demanda en el rosto de los pedimentos, absolvio de - 
la misma al MC Fisc, por lo que respecta a los extremes
—5o4-
que a este Ministerio se refiere; 3Q Absolvio igualmen­
te de la expresada demanda a la demandada dona Rosa M;A. 
y 40 Estimando por el contrario, la reconvencion declare 
valido y eficaz con arreglo a la legislacion Espanola el 
matrimonio contraido en la Habana por don Fermin M.G. y 
dona Rosa Romualda de las Mercedes A.M. cuyo matrimonio 
ha producido todos sus efectos civiles en Espana por 
ber sido a su tiempo debidamente transcrite en el Regi^ 
tro civil del Consulado Espanol de La Habana, condenan- 
do en consecuencia a perpetuo silencio sobre este extra, 
mo a los demandantes reconvenidos doMa Margarita F.C. y 
sus hijos don Fermin y don Antolin M.F., con express im 
posicion a estos, de todas las costas causadas en este 
pléito, Apelada la sentencia la Audiencia la confirmé - 
con expresa condena en costas a la parte apelante.
Se interpose recurso de casacion por infraccién de 
ley, por los motives que se reflejan en los considerandos 
que se transcriben.
El T.S. déclaré no haber lugar al recurso interpues^
to".
..Sentencia:
"CONSIOERANDO;: Que segun reiterada doctrina de es­
ta Sala no pueden servir de fundamonto a un recurso de 
casacién por infraccién de ley, las normas de caracter- 
procesal, prescindiondo de la Ley en que se hallen lo - 
que hace docaer los motivos primero, séptimo y octavo -
—So 5—
sobre la pretendida nulidad del procedimiento solicita- 
da por los actores, hoy récurrentes, asi como el motivo 
diez relative al defecto legal en la forma de proponer 
la demanda, y el motivo diez y ocho, respecto a las co,s 
tas, pues aun amparado en êlrart. 1902 del C, Civ., se­
gun reiterada jurisprudencia, cuando no hay un precepto 
especial en la Ley rituaria o convonio entre las partes 
litigantes, que oblique a deterrninado pronunciamiento - 
respecto al pago de las costas judicales, no es suscep­
tible de casqcion el acuerdo que sobre este punto adopte 
la Sala sentenciadora.
CDO: Que asimismo son desostimables los motivos se- 
gundo, sexto y noveno, amparados en el n8 7 del art, 1692 
de la L,E.Civ. denunciando error de hecho en la aprecia- 
cion de la prueba, que no puede prevalecer, por no tener 
el caracter de auténticos en casqcion los documentos ba- 
sicos que han sido objeto de interpretacion por el TribiJ 
nal ”a quo" ni aquellos que no hagan prueba por sf mis—  
mos sin necasidad de interpretaciones, analogias o hipo- 
tesis, aparté de que la Sala sentenciadora en uso de —  
sus atribuciones procedio a la aprcciacion conjunta de - 
la prueba*
CDO: Que a la impugnacion de la eficacia del matri^ 
monio celebrado en La Habana por los padres de la demaji 
dada hoy recurrida, so enderezan los motivos once, doco 
trece, catorco y quince que tampoco pueden prevalecor,- 
pues como acertadamente proclama el Tribunal "a quo" en
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el considerando tercero, el mismo dia 6 agosto 1919 en 
que se contrajo el matrimonio civil celobraron adomas 
los contrayentes como catolicos quo eran, el respect^
VO matrimonio canonico, cumpliendo cuantos requisitos 
preceptua la Santa Madre Iglesia Catolica y su Conci- 
lio do Trento en la Iglesia Parroquial de Nuestra Se- 
nora de la Caridad de la Habana, matrimonio canonico 
valido en Derecho transcribiendose el acta de su cel^ 
bracion en el Registre Consular Espanol en la Republic 
ca do Cuba el dia 5 de octubre 1946, y tambion en el 
Registre corrcspondiento del (ils de Ousticia EspaMol,- 
con lo que ol matrimonio canonico de que se trata go- 
za de plenitud do efectos civiles desde ol dia de su 
celebracion, con independencia de la focha de su trans, 
cripcion on armonia con los articulos 75, 76 y 100 y - 
concordantes del C, Civ, sin que la reforma de los pri­
meras preceptos a que se rofiere la sentencia rocurri*r 
da, tenga otro alcance que el de corroborer a mayor —  
abundamiento, ya que en là redaccion originaria del C, 
Civ. se concedia igual eficacia al matrimonio canonico, 
por lo que a las disposiciones reforrnadas no se les da 
caracter retroactive habiendo declarado la Resolucion - 
de la Dir. Gral de los Registres de 12 marzo 1941 evo- 
cando una Consulta del MB de Asuntos Exterioros "que en 
el supuesto de que los interasados hayan contraido ma—  
trimonio canonico y civil, el unico que debe mnscribir- 
SB en el Registre es el primero, que goza de eficacia - 
en todos los paises dado el cambio universal de las Le-
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yo9 de la Iglesia y que es obligatorio para todos los 
espanoles que profesan la Religion Catolica, sin que 
se haya pedido la nulidad de la inscripcion, ni pueda 
apreciarse la existsncia de la prescripcion por haber 
transcurrido mas de 30 anos desde la celebracion del - 
matrimonio canonico, ya que no exista norma alguna que 
la establezca, bastando con la incoacion del correspon, 
diente expedients para la inscripcion fuera de plazo,-2 
con arreglo a los tramites de la Ley y Reglamento del 
Registre Civil,
CDO; Que igual suerte ha de correr el motivo diez 
y sois dedicado a impugnar la legitimacion por subsi—  
guiente matrimonio de la demandada hoy recurrida, pues 
aparté de la eficacia del acto matrimonial, as£ se coji 
signo de manera clara y expresa, segun consta en la c,o 
rrespondiente acta, practicada a virtud de comparecen- 
cia de los padres ante la Autoridad que aun cuando no 
seg la espanola, estaba encargada del Reg, Civ., no pu^  
diendo desconocerse que on autos obra prueba abundantie 
sima de:la posesion por Rosa Termina M.A. de estado de 
hija légitima, que tiene caracter de prueba supletoria 
con arreglo al art. 116 del C. Civ,, y en todo caso —  
bastaria, probado como esta el matrimonio con el recono 
cimiento de ese estado hecho por el causante en dos te£ 
tamentos sudesivos, que tienen el caracter de documentos 
auténticos a efectos del art. 115 del propio Codigo,
CDO; Que declarado por la jurisprudencia de esta -
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Sala, que la accion de peticion de berencia, por su —  
naturaleza, como la del derecho de donde nace, es uni­
versal y puede ojercitarse durante treinta anos (S3, - 
de 18 mayo 1932 (Rep, 1056), 12 abril 1951 (Rep, 1012) 
y 12 noviembre 1953) (Rep. 2918), probado en autos co­
mo recoge la sentencia impugnada en su cuarto consideran, 
do que la demanda recurrida nacida el 27 diciembro 1907, 
no llego a la mayoria de edad hasta el 27 diciembre 1930 
tiempo durante el que el padre, don Fermin M.G. poseyo - 
los bienes de la herencia no por si y con animo e inten- 
cion de hacerlos propios, sino por derecho de represen—  
tacion y en virtud del que la patria potestad le otorga- 
ba, desde la fecha de la mayoria de edad hasta la muerte 
de don Fermin (31 enero 1949), es visto que no habia — - 
prescrito la accion petitoria, con lo que decaen los mo­
tivos cuarto y quinto, y falta del requisito de la pose­
sion en nombre propio, parées asimismo el motivo tercero 
en Que se alega la usucapion.
CDO; Que también hay que desestimar el motivo diez 
y siete fundado en la prohibicion testamentaria de la - 
intervencion judicial, pues no hay otra forma de lleva,r 
la a cabo cuando premurieron al causante dos de los coji 
tadores partidores y el tercero, renuncio a su cargo, y 
en todo caso tal condicion, segun reiterada jurisprudent 
cia de esta Sala, recogida en la S, de 12 diciembre 1959 
(Rep, 4499), en si caso de autos habria de roputarse —  
contraria a Derecho y por ello como no puesta con arre-
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glo al art, 792 del C, Civ,, no pudiendo ser sancionada 
la recurrida por utilizar el unico medio adecuado para 
el logro de sus justas jbretensiones que es la interven­
cion de los Tribunales de Ousticia, procediendo la de—  
sestimacion intégra del recurso".
., Precoptos legales citados;
. Artfculo 116 del Codigo Civil:
"A falta de los titulos senalados en el artfculo 
anterior, la filiacion se probara por la posesion cons­
tante del estado de hijo, legitime."
. Artfculo 792 del Codigo Civil:
"Las condiciones imposibles y las contrarias a las 
leyes o a las buenas costumbres se tendran por no puas- 
tas y en nada perjudicaran al heredero o legatario, aun 
cuando el testador disponga otra cosa".
. Artfculo 1902 del Codigo Civil;
"El qüo por accion u omision causa dano a otro, in- 
terviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar 
el dano causado".
. Numéro 7 del artfculo 1692 de la Ley de Enjuicia- 
miento Civil.
"Habra lugar al recurso de casacion por infraccion 
de ley o de doctrina legal... 78 cuando en la aprecia—
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cion de las pruebas haya habido error de derecho o error 
de hecho, si este ultimo résulta de documentos o actos - 
auténticos que demuestren la equivocacion évidente del 
juzgador."
Nos encontramos, pues, ante un caso en el que, casi 
simultanoamente, se contrae matrimonio civil y canonico; 
el T.S. no duda de la eficacia del matrimonio canonico, 
aun contraido ûn el extranjero, independientemente del - 
hecho de la inscripcion.
So insiste en la iretroactividad de la normative - 
matrimonial salve disposicion contraria.
En lo que se refiere al toma que aqui nos ocupa, - 
la expresion profesar aparece unicamente en el seno de 
una cita de una resolucion de la D.G.R, y N., cita en — 
el sentido de declarar que el matrimonio canonico es —  
obligatorio para todos los espaholes que "profesan la - 
Religion Catolica”. Creemos que el T.S. al mencionar 
ta expresion en el sono de una sentencia con elementos 
que la "internacionalizan", lo que pretande es hacer freji 
te a la consideracion de la "profesion" como elemento - 
formai, (lo que supondria a tal efecto la ley aplicable 
séria la del lugar qn que se contraiga el matrimonio; — 
suponiendo una via de escape de la aplicacion del artf­
culo 42 del C.c.
E. T.S. no protende aclarar cual es el contenido —
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del tormino profesar, no podemos aventuar si no entra 
a aclarar su alcance bien porque considéra que tiene - 
un sentido claro, o bien porqye no es algo que so deba 
de diclucidar en este caso. El T.S, se limita a mencijo 
nar el termina,
-Sentencia de 5 de julio de 1965
.. Sala: primera o de lo civil.
,. Recurso: de casacion por infraccion de ley
.. Magistrado ponente: Dacinto GARCIA MONGE Y MARTIN
.. Hechos:
"Ante el Ouzgado de 13 Instancia nS 2 de Malaga se 
interpone juicio declarative de mayor cuantia por un —  
subdito norteamericano contra su esposa, en solicitud - 
de .que se declare la nulidad del matrimonio civil celo- 
brado por ambos en Gibraltar , ante un funcionario brit£ 
nico, on razon a que siendo ella catolica y de naciona- 
lidad espanola no le era dable celebrar matrimonio di£ 
tinto al canonico,
El MO Fisc,, al contestar a la demanda formulé re- 
convencién alegando que de dicho matrimonio existian —  
dos hijos menores por lo que para ol supuesto de que fu,e 
ra declarado nulo el matrimonio se dcclarara también la 
mala fe en su celcbracién del actor y la buena fe de la 
demandada, a todos los efectos civiles para ella y sus 
hijos. La demandada alegé incompetencia de jurisdiccién 
porque dada su dondicién de catélica, debia haborse plari
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taado la demanda ante üuez Eclesiastico,
El Duzgado desestima la excepcion de incompoten—  
cia alegada y también la demanda. La Audiencia de Gra­
nada revoca en todas sus partes la sentencia apelada,- 
déclara nulo y sin ningun valor ni efecto para los coji 
trayentes el matrimonio civil efoctuado con la déclara 
cion de haber intervenido mala fe por ambos conyugeq - 
y estimando parcialmente la reconvencion formulada por 
el M2 Fisc, déclara que el referido matrimonio produz- 
ca efectos civiles en cuanto a los hijos del mismo.
La demanda interpuso recurso ds casacion que estô^  
mado parcialmente por el T.S,, el cual despuos de casar 
la sentencia en la segunda revoca parcialmente la recjj 
rrida y confirma la nulidad del matrimonio civil célébra 
do on Gibraltar por ambas partes declarando haber inter 
venido mala fe por parte del actor y buena fe por parte 
de la demandada,por lo que debe surtir efectos civiles 
respecto a la esposa y a los hijos",
-Sentencia;
"Considerandos de la primera sentencia;
CONSIDERANDO: Que la accion que en estos autos se 
ejercita, insta la nulidad del matrimonio, para ambos 
conyuges, basabdose el actor, ciudadano norteamoricano 
subdito del Estqdo de Maryland, en la disposicion del- 
art, 43 del C, Civ, respecto a deber delebrarss canoni
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camente el matrimonio cuando uno al mencs du los con­
trayentes profesa la religion catolica, circunstancia 
que afecta a la demandada, espanola, cuyo matrimonio 
civil habia sido celebrado en un tercer pais; Gibral­
tar, sometido a la soberania de Inglaterra, y estiman 
do la demanda por el alegado fundamento, el primero de 
los motivos, articulado conforme al numeral 1® del art, 
1592 de la L,E,Civ,, invcca la violacion do los arts,- 
9Q y 23 nS 38 del C.Civ., y de la doctrina jurispruden 
cial que cita por estimar el récurrente que ha de te—  
nerse en cuenta como elemento esencial, y el estatuto- 
personal del demandante, que se omite, y que por su n,a 
turaleza, y por haber adquirido la demandada la nacio- 
nalidad del actor, serie el que hubiore de régir acer- 
ca de la validez y eficacia del aludido matrimonio mi>< 
to, mas si el invocado art, 98 del C.Civ,, al ordenar 
que las leyes relativas a los derechos y deberes de fa, 
milia o al estado, condicion y capacidad de las perso­
nas, obligan a los espanoles, aunque residan en pais - 
extranjero y esta disposicion legal ha de aplicarse, - 
conforme a la doctrina, a los extranjeros, en cuanto - 
a su propio estatuto personal, y este les sigue en —  
cualquier otro pais, no puede olvidarse que en armonia 
a lo ordenado en el art, 11 del citado Cuerpo legal y 
doctrina de esta Sala, contenida, entre otras, en sen, 
tencia de 23 febrero 1944, lo dispuesto en este articij 
lo se entiende en cuanto dichas leyes no se opongan a 
las que tienen por objeto el orden publico y las buenas
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costumbres, y tal calificacion debe aplicarse a la ci—  
tada disposicion legal, que afecta a la contrayente ca^  
tolica, sometida a la prohibicion de celebrar matrimo—  
nio no canonico, sin que esta pueda obviarse mediants - 
el fraude legal, de celebrar dicho matrimonio en otro - 
pais, teniendo asimismo en cuenta que es a la condicion 
legal de la contrayente en el momento de celebrar el mj[ 
trimonio, esto es, a su nacionalidad espanola, y no a - 
la posiblemente adquirida por dicho matrimonio a la que 
debe atenderse per lo que, sea cualquiera el regimen lo, 
gal que afecte al demandante,, la naturaleza de orden pJ 
blico afecta a la norma prohibitiva infringida, exclui# 
ria la; posibilidad de aplicar dicho estatuto para deci- 
dir el litigio planteado en EspaMa, por residentes en - 
esta nacion, y ello hace decaer los fundamontos en quo 
se apoya el primera de los motivos quo se examina.
COO: Que el segundo y tercero de los motivos del - 
recurso plantean una misma cuestion, la de la improde—  
dencia de declarar culpable a la esposa demandada junt^ 
mente con la del demandante, y al no ser dicha declara- 
da instada en la demanda hi en la reconvencion formula­
da por el Mfi Fisc., que solicité unicamente la declara­
cion de culpabilidad del actor invocando el motivo quo 
so formula conforme al numeral 38 del art. 1692 do la 
L.E.Civ,, la violacion del art, 359 del citado Cuerpp 
legal, al concéder la sentencia recurrida al actor mas 
de lo quo permita la demanda, que no contiens pretension
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sobre la declaracion de culpabilidad de la esposa, y la 
reconvencion, que expresamento excluye esta declaracion 
de culpabilidad solicitada expresamente respecto al ma- 
ride, y el ultimo de los motivos, con amparo en el nS 20 
dèl citado precepto legal, plantea la misma cuestion, - 
càlificando como incongruencia la referida declaracion 
de culpabilidad de la esposa por analogos fundamantos, - 
concepto en el que se encuentra mas adecuadamente la —  
cuestion planteada, y habida cuenta de que, respecto a 
la declaracion de culpabilidad del marido, reconocida - 
en la sentencia recurrida, que se ajusta a la peticion 
de este sentido contenida en la reconvencion formulada 
por el MB Fisc», no ha sido objeto de recurso y debe, — 
por tanto, estimarse firme culpabilidad por parte de la 
esposa no pedida en la demanda, ni en contradiccion con 
la solicitud y Cundamentos de la reconvencion, es proce 
dente declarar su incongruencia, todo lo cual conduce - 
a estimar este ultimo motivo del recurso, casando y anjJ 
lando la sentencia parcialmente, respecto a dicha decla 
racion de culpabilidad rie la esposa demandada.
Considerandos de la segunda sentencia:
CDO; Que en armonia a lo establecido en el parrafo 
segundo del art, 69 del C,Civ,, habiendo intervenido - 
buena fe por parte de la esposa demandada, el matrimo­
nio ha de surtir efectos civiles, no obstante la decl^ 
racion de nulidad respecto a dicha esposa y de los hi­
jos, •
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COO; Que no existen motives para hacer especial - 
imposicion de costas".
.. Preceptos legales citados;
, Artfculo 9 del Codigo Civil
"Las Icyes relativas a los derechos y deberes de 
familia, o al estado, condicion y capacidad de las pejp 
sonas, obligan a los espanoles, aunque residan en pafs 
extranjero.
, Artfculo 11 del Codigo Civil
"Las formas y solemnidades de los contratos, tes- 
tgmontos y demas instrumentes publicos, se rigen por - 
las leyes del pafs en qua se otorgen.
Cuando los actos referidos sean autorizados por —  
funcionarios diplomaticos, o consulares de Espana en —  
el extranjero, se observaran en su otorgamiento las so­
lemnidades establecidas por las leyes espaholas.
No obstante lo dispuesto en este artfculo y en el 
anterior, las leyes prohibitivas concernientes a las - 
personas, sus actos o sus bienes, y las que tienen por 
objeto el orden publico y las buenas costumbres, no quje 
daran sin efectos por leyes o sentencias dictadas, ni - 
por disposiciones o convonciones acordadas on el pafs - 
extranjero".
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, Artfculo 14 del Codigo Civil:
"Conforms a lo dispuesto en cl artfculo 12, lo 
tablecido en los artfculos 98, 10 y 11, respecto a las 
personas, los actos y los bienes de los espanolos en - 
el extranjero, y de los extranjeros en Espana, es apli^  
cable a las personas, actos y bienes do los espanoles 
en territories o provincias de diferente legislacion - 
Civil".
. Numéro 38 del artfculo 23 del Codigo Civil;
"También perderan la nacionalidad espanola..#38 La 
espanola que contraiga matrimonio con extranjero si a,d 
quiere la nacionalidad de su marido.».".
. Numéro 38 del artfculo 1692 de la Ley de Enjui- 
ciamiento Civil;
"Habra lugar al recurso de casacion por infraccion 
de Ley o de doctrina legal:*..38 Cuando el fallo otor- 
guo mas de lo pedido o no contenga declaracion sobre al, 
guna de las pretensiones oportunamente deducidas en el 
pleito,.,"
. Artfculo 355 de la Ley de Enjuiciamiento Civil:
"Las sentencias deben ser claras précisas y con­
gruentes con las demandas y con las demas pretensiones
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cleducidqs oportunamente en el pleito, haciendo las de- 
claraciones que ’estas exijan, condenando o absolvien- 
do al demandado y docidiendo todos los puntos litigosos 
que hayan sido objeto del debate,
Cuando estos hubieren sido varios, se hara con la 
debida separacion el pronunciamiento correspondiento a 
cada uno de ellos",
Se plantea en esta sentencia una serie de importan, 
tes problemas; 1- Todo un grupo de cuestiones de Dere—  
cho Internacional Privado, en los que no podemos entrar 
ahora, pero de notable intores (468) 2- El viejo probl^ 
ma de si la lista del artfculo 101 del C,c. es una lis­
ta cerrada o no (469) 3- El que profesa la religion ca­
tolica, siendo espaMol, si contrae matrimonio debe con— 
traerlo canonico, y si lo contrae civil este sera nulo. 
Este tercer problems -muy relacionado con el anterior— 
es nuestro tema.
(468) Vid, a este proposito: AGUILAR NAVARRO, (Yl, Derecho 
Civil..., cit., primera edicion, pags, 44, 89, 95, 
y 193, y GONZALEZ CAMPOS, Sulio D. Materialss da - 
Practica de Derecho Internacional Privado (Parte — 
II; ]urisprudoncia) Madrid., 1971, pags, 80, 90 y 
112.
(469) Esta sentencia considéra -y lo senala con toda —  
claridad quo tal lista no es cerrada. Este es el 
aspecto destacado en: PENA BERNALDO DE QUIROS, —  
Manuel, Matrimonio.,., cit., pag. 891 y LACRUZ —  
BERDE30, Ocse Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco 
do Asia, Derecho de Familia. cit., pag. 31,
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Para S.T.S, 5-VII-65, el que profesa la religion 
catolica debe contraer matrimonio canonico. Y Âque os 
"profesar",,.?. Esta sentencia no entra a aclarar que 
es "profesar..."; menciona el tema dos veces, ambas - 
en el primer considerando, y con las siguientes frases:
"...debe celebrarse canonicamsnte el matrimonio - 
cuando uno al menos de los contrayentes profesa la reli^  
gion catolica, circunstancia que afecta a la demandada 
...", y mas adelante "...la contrayente catolica, some­
tida a la prohibicion de celebrar matrimonio no canoni-
Estas dos frases pueden interpretarse de dos mane- 
rasî 1- En la primera frase se afirma que aquél que proi 
fesa la religion catolica debe contraer matrimonio can£ 
nico, y en la segunda se afirma que profesar la religion 
catolica es equivalents a ser catolico, y 2- En la prime^  
ra frase se seMala la obligatoriedad de que contraiga - 
matrimonio canonico aquél que profese el catolicismo; - 
la segunda frase se limita a senalar que la "profcssio 
religionis" es un tema de estatuto personal.
Personalmente, estimamos que la segunda via ha si­
do la seguida por el T.S., cuando el T.S. emplea la pa­
labra "catolica" no esta pensado en llonar de contenido 
ol término "profesar".
De scr la otra solucion la adoptada por nuestro mas
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alto Tribunal, no seria ssta la sede metodologicamenta 
corrects de situar esta sentencia, sino en el proximo 
epigrafe,
c- Se identifies ol termine "profesar ol catolicismo" 
con el hecho de ser catolico.
Si en el epigrafe anterior hemos mencionado aque­
llas sentencias on las que se alude al término profesar, 
pero en las que no se entra en la aclaracion de su con­
tenido, en este epigrafe analizaremos aquellas senten—  
cias en las que, aludiendo al término profesar, se le - 
identifies con otra expresion, igualmente vacia de con­
tenido, Tal expresion es. el ser catolico* En realidad, 
esta idantificacion no supone ningub avance en el senti 
do de dar un contenido a una expresion que carece de él. 
Se sustituye una expresion que nada quiere decir en ol - 
ordenamiento espanol, por otra sin contenido en el pro­
pio ordenamiento, Tal vez, estos epigrafes podrian haber 
sido uno solo, hemos preferido sopararlos para indicar — 
una diferencia aunque ses meramente terminologies.
Très sentencias pueden ser incluidas;
-S.T.S. 21-XII-63 
-S,T.S: 5-VII-65
tS.T.S. 4-X-74
Expongamos su contenido:
Sentencia de 21 de diciembre de 1963
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•• Sala: primera o de lo civil
•• Recurso: de casacion por infraccion de ley
•• Magistrado ponente: Manuel TABOADA ROCA 
HecKos
"Ante el Duzgado de 1§ Instancia nS 3 de los de — 
Madrid, la madré de un menor de edad y a nombre del —  
hijo reclama alimentes consistantes en una pension men, 
suai de 5.000 pesetas, Alega al efecto que contrajo m^ 
trimonio con el demandado en Alemania, de cuyo matrim^ 
nio nacio el hijo para quien reclama los alimentes que 
posteriormente por la Audiencia de Berlin se dicto seji 
tencia de divorcio encomendando la custodia del hijo — 
a la madré reclamante,
El demandado opuso que no existio tal matrimonio 
y que no era cierta la paternidad que se le atribuia, 
asegurando que el matrimonio no era posiblo porque el 
demandado estaba ordenado "in sacris" en una comunidad 
religiosa.
El Duzgado desestima la demanda, pero la Sala 33 
de lo Civil de la Audiencia Territorial, revoca la seji 
tencia, estima la demanda y condena al demandado a sati^ 
facer la cantidad reclamada en concepto de alimentes — 
desde la interposicion de la demanda.
Los sois motivos en que se apoya el recurso de c^ 
sacion so reflejan en los considerandos que se transcri, 
ben y son desestimados por el T,S,"
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Scn'f’<oC»a
"CONSIDERANDO; Que el primer motivo del recurso - 
formulado al amparo del nfi 1 del art. 1692 de la L.E. 
Civ,, denuncia la infraccion por falta de aplicacion - 
del art, 600 de la misma que exige, para que tonga va­
lor en juicio los documentos extranjeros que el asunto 
o materia del acto y contrato dea licito y permitido - 
en Espana, y la sentencia recurrida cometa su infrac—  
cion -en sentir del récurrente-, porque los documentos 
extranjeros aportados con la demand^, mediants los cu,a 
les se protende demostrar el matrimonio y la filiacion, 
no pueden tener valor en juicio, ya que su contenido - 
es ilicito en doble sentido, a saber; por tratarse de 
matrimonio soluble cuando el art, 52 del C, Civ, esta- 
blece la indisolubilidad, y porque siendo el récurren­
te ordonado"in sacris" carecia do capacidad para cele­
brar dicho matrimonio a tenor del art. 83 de dicho Co­
digo y de los Canones 1072 y 1073 y si los documentos 
en que se basa la demanda, no pueden tener valor en —  
juicio, aquella carecera de base y tiene que ser dose^ 
timada, en opinion del aludido récurrente.
CDO: Que si bien es verdad que con arreglo a las 
leyes espanoles, no podrian pretenderse en nuestra Pa­
tria, la ejecucion de una sentencia declaratoria de un 
divorcio vincular que afoctase a un ciudadano espaRol, 
aunque el testimonio de aquella sentencia estuviese a- 
dornado en todos los requisitos précises para otorgarle
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autonticidad, lo cierto y real es que en el caso de —  
autos, no se pretends tal eficacia, sino que, con los - 
documentes acompanados a la demanda, quo despues se co, 
tejaron con sus originales lo que so prueba es -segun—  
la sentencia recurrida- "la certeza del matrimonio ce—  
lebrado entre las partes, asi como el nacimiento del —  
hijo, a quien en él acta correspondiento del Registre - 
Civil, se lo puso el apellido del padre nada de lo cual 
guarda relacion con la ejecucion de la sentencia do di­
vorcio vincular,
CDO: Quo a mayor abundamiento los hechos alegados 
par el demandado de ser catolico y estar ligado con — 
votos solemnes y haber sido ordenado "in sacris" con - 
anterioridad al matrimonio no han sido acreditados pie, 
namente y aunque originasen la nulidad del matrimonio 
tampoco podria privar do su paternidad al hijo nacido 
de ese matrimonio porque como también proclama la sen­
tencia impugnada "esa negacion de efectos no se produce 
con respecto al nacimiento, pues lo mismo el art. 69 - 
del Codigo que el art, 33 de la L. de IB marzo 1939 —  
(Rep, 269 y Die, 12696) derogatoria de la del matrimo­
nio civil determinan que, no obstante la no eficacia - 
de tales matrimonies, los efectos civiles de éstos se 
producen con relacion a los hijos",
CDO: Que en ultimo término ese invocado precepto 
do la L, Procesal, aunque tenga cierto valor sustanti- 
vo para sorvir de base a la casacion por infraccion de
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loy, constituyo mas bien una norma valorativa do prueba 
que vincula a los Tribunales y su vulneracion solo po- 
dria ser denunciada al amparo del nS 72 del art. 1692, 
como originadora de un error de dorecho en la aprocia- 
cion de la prueba.
. COO: Que el motivo segundo imputa a la sentencia 
recurrida, error de dorecho en la apreciacion de las - 
pruebas a tenor del art. 1692 n2 72 de la L.E.Civ, en 
relacion con el art 323 del C.Civ, cuya infraccion se 
comete-en tesis del récurrents- porque la Comision Ro- 
gatoria practicada para autenticar los documentes pre- 
sentados con la demanda afirma que la inscripcion del 
nacimiento en el Registre Civil no so basa en una do—  
claracion de los padres, sino en un ccmunicado de la - 
Fundacion en donde dio a luz la madre del nine y, sin 
embargo, la sentencia recurrida atribuyo la patornidad 
de el a don Doaquin R. basandoso en aquella inscripcion 
en la que este no intervino,
CDO: Que el art. 328 del C.Civ., que se invoca co­
mo infringido, se limita a disponer quo no os necesaria 
la presentacion del nino al Encargado del Registre, ba_s 
tando la declaracion de la persona obliggda a hacorla,- 
la cual sera firmada por su autor, o por dos testigos — 
a su ruego, si no pudiera firmar, pero no contiens nin- 
guna norma de valoracion de prueba, que vincula al Tri­
bunal, en un determinado sentido y que este haya vulne- 
rado.
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CDO: Que con apoyo en el nS 12 del art, 1692 de 
la L.EoCiv, se constituye el motivo tercero del recur- 
so en el cual se imputa a la sentencia recurrida infrac 
cion del art, 108 del C.Civ. ya que la aludida senten­
cia en su considerando tercero afirma que Luis Manuel 
R.H, es hijo legitimo del récurrente, porque nacio deri . 
tro de los 180 dias siguientes a la celebracion del ma, 
trimonio y, concretqmente a los dos meses de la célébra 
cion del mismo habiendo de suponer que estando ennese — 
momento la mujer en periodo de gestacion tan avanzada - 
forzosamento su marido tenia que reconocer el embarazo 
de ella, con lo quo -dice el aludido récurrente-, la—  
sentencia viene a establecer una presuncion, y no el —  
hecho cierto que exige el art, 110 para que se destruya 
la presuncion de su legitimadad de los que nacen dentro 
del matrimonio de los 180 dias siguientes a la celebra­
cion del matrimonio, o sea, qua la presunciôn legal, da 
no legitimidad, se destroys con otra presuncion la de - 
quo el marido de la madre, debia conocer el embarazo da 
esta, por el avanzado estado de gestacion de ella, lo - 
cual supone la aplicacion indebida de dicho articulo, - 
que exige la prueba del conocimiento del embarazo,
COO: Qua realmente, esta ar^umcntacion -y especial, 
mente la invocacion del art, 110 del C,Civ.- que tanta 
eficacia podria tenor en un proceso sobre impugnacion - 
de paternidad o desconocimiento de legitimacion, careca 
de alla en el actual proceso en que se litige sobre —
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prestacion de la deuda alimenticia a un menor de edad 
reclamada por su madre y cuya paternidad figura en los 
corrospondientes registros, y que solo se impugna ind^ 
rectamente y en via de defensa, cuando ya van transcu- 
rridos 19 dias desde el nacimiento de dicho nino y de 
su inscripcion como hijo del demandado,
CDO: Que ademas, aun cuando la sentencia impugna- 
da dice literalmente "que habiendo dado a luz la ac.tora 
a los dos meses de haber contraido matrimonio los liti^  
gantes, hay que suponer que a la fecha de esta conocia 
el demandado el estado de embarazo de la misma" mas — • 
que aventuar una presuncion, lo que hace es -quiza con 
frase feliz- sentar la afirmacion de que el marido co­
nocia el estado de embarazo de su mujer, cuando contra, 
jo matrimonio con ella*
CDO: Que tambien es de tener en cuenta, que la sen- 
toncia recurrida, no basta su pronunciamiento condenato- 
rio unicamonte en el hecho de que el marido debia cono­
cer el estado de embarazo de su mujer cuando se caso con 
ella, sino que lo complemonta con otros hechos de cuyo 
conjunto infiere "la certeza del matrimonio celobrado - 
entre las partes, asf como el nacimiento del hijo, a —  
quien en el acta correspondiente se le puso el apellido 
del padre".
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COO: Quo como motivo cuarto del recurso, se invo­
ca la infraccion del art, 140 del C,Civ, quo preceptua 
quo el derecho a alimentes de los hijos legitimes en - 
quienes no concurre la condicion legal de naturales, so, 
lo podra ejercitarse si la paternidad se infiera de una 
sentencia firme, o résulta de un documente indubitado - 
en que expresamente se reconozca filiacion, y como en - 
autos -dice el récurrents-, no existe ni tal sentencia 
ni ninguno de esos documentes acreditativos de la filia, 
cion, la sentencia que concede alimentes a un hijo ile- 
gitimo, infringe aquél precepto,
CDO:Que bastaria el simple razonamiento de que no 
se indica en ese motivo, cual es el concepto en que la 
infraccion se comete -como rotundamente exige el art, - 
1720 de la L, Procesal-, para que el motivo tuviera que 
ser desestimado, pero ahaden, en el caso de autos no se 
trata de hijos legitimo no natural, pues no sa declaro 
en el correspondiente proceso tal ilegitimidad: y, en - 
lîltimo termino aun en este supuesto siompre el hijo os- 
taria amparado por la presuncion de buena fe del matri­
monio, que habria que destruir, y que, aun destruido, - 
no la afectaria, segun el ya mencionado art, 69 del C.­
Civ.
CDO: Que tambien se atribuyo a la sentencia reçu—  
rrida, no ser congruente con las pretcnsiones oportuna- 
mente doducidas por los litigantes, y para formular ese 
quinto motivo en que se donuncia, se invoca el nfi 28 del
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roferido art, 1792 de la L, Procesal y se alega que es 
manifiesta la incongruencla, porque se piden alimentes 
para un hijo légitimé, y se conceden a un hijo ilegitj. 
mo: pero para la desestimacion de este motivo, basta - 
tener en cuenta: primera que en el no se hace la cita 
del art, 359 de la L,E,Civ, que en los supuestos de in, 
congruoncia tiene que invocarse; segundo que los ali­
mentes no se condenan por su caracter de ilegitimo en 
el alimentista, sino por su condicion de légitima, que 
SB alegaban en la demanda: tercero que como ya queda — 
razonado, ningun Tribunal le ha otorgado esa cualidad 
de hijo légitima que ahora le atribuye el recurrente;- 
y cuarto que tampoco se lo ha desposeido de la cualidad 
de hijo del rocurrente cuyo apellido ostentara hasta - 
que le prive del derecho de usarlo,
CDO: Que en ese mismo motivo quinto, se acusa otra 
incongruencia en la resolucion impugnada que consiste, 
segun el récurrente, en concéder los alimentas por tiem 
po indefinido, cuando debian de limitarse a la minoria 
de edad para lo cual se pidieron,
CDO: Que si no fueran bastantes los razonamientos 
expuestos, para desestimar tambien esta incongruencia - 
habria que llegar a la misma conclusion desestimatoria, 
si se tiene en cuenta: a) que solicitados alimentas pa­
ra un menor do edad, en razon a esta circonstancié pare^  
ce natural que al desaparecer la causa cese tambien la 
obligacion de prestarlos: y b) que, ademas, en el supl^
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cio de la demanda, no se hacia limitacion alguna en cuaji 
to a que la deuda alimenticia solo se concrotara a la mi. 
noridad del alimentista, y si el demandado temia que po­
dria entenderse la peticion para una duracion indefinida, 
pudo en la contestacion, delimiter el objeto litigioso - 
concretando los extremes del debate a esa menor edad del 
hijo para el cual se pedia",
,, Predeptos légales citados:
, Articula 600 de la Ley de Enjuiciamiento Civil:
; . ?'Los documentas otorgados en otras naciones tendran 
el mismo valor, en juicio en que los autorizados en Esp^ 
na si reunen los requisites siguientes; 18 Que el asunto 
o materia del acte o contrato sea licite y permitido por 
las leyes de Espaha. 28 Que los otorgantes tengan apti—  
tud y capacidad legal para obligarse con arreglo a las 
de su pais, 38 Que en el otorgamiento se hayan observa- 
do las formas y solemnidades establecidas en el pais dojn^  
de se han verificado los actes o contrâtes, 48 Que el do, 
cumento contenga la legalizacion y los demas requisites 
necGsarios para su autenticidad en Espaha",
• Articulo 52 del Codigo Civil:
"El matrimonio se disuelve por la mucrta de uno de 
los conyuges",
, Articulo 33 del Codigo Civil,
"No puoden contraer matrimonio:
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IB Los varones menores de catorce ahos cumplidos
y las hembras menores de doce, tambien cumplidos*
Se tendran, no obstante, por revalidado ipso fac­
to, y sin necesidad de declaracion expreda, el matrim£ 
nio contraido por impubères, si un dia despues de haber 
llegado a la pubertad legal hubiesen vivido juntos sin 
haber roclamado on juicio contra su validez o si la mju 
jer hubiora concebido antes de la pubertad legal o de 
haberse entablado la reclamacion,
28 Los que no estuvieron en el pleno ejercicio de 
su razon al tiempo de contraer matrimonio.
38 Los que adolecieron de impotencia fisica, abso-
luta o rolativa, para la procrcacion con anterioridad a 
la celebracion del matrimonio, de una manera patente, - 
perpétua e incurable,
48 Los ordenados in sacris y los profesos en una - 
orden religiosa canonicamente aprobada, ligados con vo- 
to solemne de castidad, a no ser que unos y otros hayan 
obtenido la correspondiente dispensa canonica,
58 Los que se halleh ligados con vinculo matrimonial"
.Articule 108 del Codigo Civil,
"Se presumiran hijos légitimais los nacidos después 
de los ciento ochenta dias siguientes al de la celebra­
cion del matrimonio, y antes de los trescientos dias sj^
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guientes a su disolucion o a la separacion do los con- 
yuges.
Contra esta presuncion no se admitira otra prueba 
que la do la imposibilidad fisica del marido para tener 
acceso con su mujer en los primeros ciento veinte dias 
de los trescientos que hubiesen precedido al nacimiento 
del’hijo",
, Articulo 110 del Codigo Civil,
"Se presumira légitima el hijo nacido dentro de los 
ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del ma—  
trimonio, si concurriese alguna de estas circunstancias:
12 Haber sabido el marido, antes de casarse, el em­
barazo de su mujer,
28 Haber conssntido, estando presents, quo se pu—  
siéra su apellido en la partida de nacimiento del hijo 
que su mujer hubiese dado a luz,
36 Haberlo reconocido como suÿo expresa o tacitameni
te".
, Articulo 140 del Codigo Civil:
"El derecho a los alimentos de que habla el articu­
lo anterior, solo podra ejercitarse;
18 Si la paternidad o maternidad se infiere de una
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sentencia firme, dictada en proceso criminal o civil,
20 Si la paternidad o maternidad résulta de un djo 
cumento indubitado del padre o de la madre, en que ex­
presamente reconozca la filiacion,
30 Respecto de la madre, siempre que se prueba cujn 
plidamente el hecho del parto y la identidad del hijo",
• Articulo 328 del Codigo Civil,
"No sera necesaria la presentacion del recien naci­
do al funcionario encargado del Registro para la inscrig, 
cion del nacimiento, bastando la declaracion de la perso, 
na obligada a hacerla. Esta declaracion comprendera to—  
das las circunstancias exigidas por la Ley; y sera firm.a 
da por su autor, o por dos testigos a su ruego, si no p^ 
diera firmar",
, Canon 1072 Codex luris Canonici:
"Invalide matrimoniu, attendant clerici in sacris 
ordinibus constituti",
• Canon 1073 Codex luris Canonici;
"Item imvalide matrimonium attentant roligiosi qui 
vota sollomia professi sint, aut voto simplicia, quibus 
ex spécial! sedis Apostolicae praoscripto vis addita -
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sit nuptias irritandi".
Es esta una sentencia, en la que el tema central 
-una vez mas- no es el quo aqui interesa. La mencion - 
al hecho de la profesion os meramente tqngencial; da - 
hecho, el récurrents no alude a una posible infraccion 
del articulo 42 del C.c*.
Antes de entrar en nuestro tema especifico, quere- 
mos sehalar la oxtraheza que produce la mencion -aun —  
que sea reproduciendo frases de la Audiencia- del arti­
cula 33 de la Ley de 12 de marzo de 1938, Tal Ley era —  
derogatoria de la de matrimonio civil, y aplicable a unos 
casos muy claros y especificos: los matrimonios contrai- 
dos durante la vigencia de tal ley, Nada permits suponer 
que el matrimonio objeto de la sentencia sea uno de aquo^  
lias ,
En el tercer considerando en el unico en el que a- 
parece una mencion al tema objeto de nuestro estudio.
No se habla de "profssar el catolicismo", sino de 
"ser catolico", lo cual supondria identificar âmbos teü 
minas, puesto que el termina catolico no pparece en el 
C.c, aisladamente, y por lo tanto su empleo no puede ha- 
cer referenda a otra casa que a la exprosion "profesar",,, 
del articulo 42 del C,c,
Por otra parte, y en intima conexion, en este mismo
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considerando, el T,5, no se decide, en un sentido o en 
otro, a proposito de si la lista del articulo 101 del 
C.c, es cerrada o no. La expresion "...aunque origina— 
sen la nulidad.,," asi lo permito suponer,
- Sentencia de 5 de julio de 1965,
Esta sentencia ya fue transcrits y analizada en el 
anterior epigrafe, Tambien se axplicaba alli cuales fue, 
ron las razones que nos indujeron a incluirla alli, pe­
ro mencionandola aqui; y que posture habia que adoptar 
para incluirla aqui y no alla,
- Sentencia de 4 de octobre de 1974
,, Sala: primera o de lo civil 
,. Recurso: de casacion por infraccion de Ley 
,. Magistrado pononte: Mariano GIMENO FERNANDEZ 
,, Hechos:
Los antecedentes de hecho necesarios para el estu— 
dio de esta sentencia se recogen en los considerandos — 
de la misma,
El Suez de 13 Instancia dicto sentencia desostiman- 
la reconvencion del lïlfi Fiscal y estimando la demanda par, 
cialmente y reconvencion propuesta esta ultima por la e,s 
posa demandada, decroto la separacion de los conyuges, - 
aoordando la separacion de bienes de la sociedad conyugal;
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y en cuanto al supuesto, guarda y custodia de los hijos 
se proveera en ejecucion de sentencia, sin condena en - 
costas. Apelada la sentencia la Audiencia la confirmo,- 
sin hacer especial condena en lasccostas de la apelacion.
Se interpuso recurso de casacion por infraccion do 
Ley, por los motivos que se reflejan en los consideran­
dos que se transcriben,
El T.S, casa la sentencia",
,. Sentencia:
CONSIDERANDO: Quo el motivo primero del recurso fo.r 
malizado por el fiia Fiscal por el cauce del num 70 del —  
art, 1692 de la L.E.Civ, aduciendo un error de hecho, es 
rechazable porque el tema que plantea no es otro, que el 
de la inexistencia de prueba de acatolicidad de los con- 
trayentes, cuyo extreme manifiesta no se desprende do la 
certificacion de la inscripcion del matrimonio on la ofi 
cina del Registro de aquellos en Gibraltar y damas que - 
se acompaha a la demanda, lo que no ha sido negativo ni 
desconocido por la sentencia recurrida, que fundaments - 
la resolucion en la interpretacion de doterminados arti­
cules de la Ley del Registro Civil y su Reglamento de —  
los que se desprende la posibilidad do la validez del ma^  
trimonio civil celobrado con arreglo a la legislacion —  
del lugar ante la Autoridad local interviniente en rela­
cion con determinœdas manifestaciones hechas on los es—
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critos de las partes, las que carecen del caracter do 
autenticos a los efectos de apoyar un error de hecho - 
en casacion, y la discusion de tal interpretacion no - 
es propia del cauce legal de este motivo, sino an todo 
caso, del num. 10 del propio art, 1692 de la misma Ley,
CDO: Que bajo los motivos segundo y tercero del re­
curso interpuesto por el MO Fiscal, ambos formulados por 
el cauce del num, 10 del art, 1692 de la L,E,Civ,, se —  
acusa en el primero de ellos la interpretacion erronea - 
de los arts, 73 de la Ley del Registro Civil (R, 1957, - 
777 y Ap, 51-66, 12292) y 249 do su Reglamento (R, 1958, 
1957 y Ap, 51-66 12295), en que se apoya la sentencia r^ 
currida, en relacion con el num. 40 del art. 101 del C.­
Civ. y en el tercero, la violacion del parr, 39 del art, 
42 y ultimo del art, 86 del C, Civ,, en relacion con el 
4 y 9 del mismo cuorpo legal igualmente violados, moti­
ves que han de estimarse, pues si bien la legislacion vl. 
gsnte del Registro Civil y concretamente el art, 73 de - 
la Ley, viene a reconocer la posibilidad de la validez - 
de los matrimonios civiles celebrados por espanoles en - 
el extranjero conforme a la legislacion del lugar, senti 
do en que debe entenderse modificada la diccion del num. 
4 del art, 101 del C, Civil, que en el caso presente ro- 
sultaria reforzada por la situacion especial del territ^ 
rio de Gibraltar, carento do representacion consular es- 
pahola, sin embargo para el reconocimiento do la validez 
de aquél y eficacia en Espaha, se exige la prueba de la
-537- *
acatolicidad de los contrayentes lo quo debe verificar- 
se y acreditarse con anterioridad a aquél acto y cuando 
no résulté se haya llevado a cabo, con postorioridad al 
mismo a traves dol expediente que para su transcripcion 
en el Registro Civil espanol, haya do instruirsa con —  
arreglo al citado precepto de la Ley del Registro Civil 
y concordante art. 249 do su Reglamento requisifco el de 
la inscripcion, previa la oportuna prueba de acatolici­
dad, necssario para que pueda reconocerse al matrimonio 
celobrado en aquellas circunstancias plena eficacia en , 
Espana, y como en el caso de autos la propia sentencia 
recurrida sehala, con ella incluso de los correspondions 
tes folios, solo constan unas manifestaciones de acato­
licidad hochas en la demanda por la representacion del 
actor, no reconocidas por la representacion de la otra 
parte, que manifiesta en su contestacion a la demanda, 
ignorar la religion que profesa aquél, afirmando por su 
parte que su representada es protestante, manifestacio­
nes no ratificadas por las propias partes personalmente 
durante el periodo probatorio, ni complementadas con niji 
gun otro medio de prueba, que ni siquiera se ha intenta- 
do son manifestaciones insuficientos, para acreditar a—  
quellos extremes, por lo que résulta évidente que la exi^ 
tencia de aquél acto o matrimonio civil, celobrado en —  
Gibraltar ante la Autoridad local con arreglo a la legi^ 
lacion inglesa, no puede roconocersele validez ni efica­
cia en Espaha, por faltarle la prueba de la acatolicidad 
de los contrayentes, en la fecha de celebrarso el matri-
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monio civil atendida la nacionalidad espahola del doman. 
dante, lo qua lleva consign la nulidad del acto confor­
me al art, 4 y 9 del C, Civ, vigente en la fecha de la 
celebracion del matrimonio, preceptos que se invocan —  
como infringidos en el motivo tercero del recurso jun—  
tamente con cl parr, 32 del art, 42 del propio cuerpo- — 
legal, que exige para que pueda autorizarse la célébrai 
cion del matrimonio civil la probanza de que ninguno de 
los contrayentes profesan la religion catolica, incum—  
biendo la prueba de dichos extremos a los propios con—  
trayentes conforme al parrafo ultimo del art, 86 del mi.s 
mo Codigo y al no haberlo entendido asi la sentencia re­
currida, procédé su casacion acordando la nulidad e ine- 
ficacia del matrimonio civil a que el presente proceso - 
se refiere, sin hacer cxpresa imposicion de costas del — 
recurso",
,• Preceptos legales citados 
, Articulo 86 del Codigo Civil:
Los que con arreglo al articulo 42 flretondan con—  
traer matrimonio en forma civil presentaran en el Regis, 
tro Civil de su domicilio una declaracion, firmada por 
ambos contrayentes, en que consto: .
12 Los nombres, apellidos, edad, profesion, domici^ 
lio o residencia de los contrayentes,
22 Los nombres, apellidos, edad profesion, domici­
lio o residencia de los padres.
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Acompaharan a esta declaracion la prueba de naci­
miento y del estado civil, la licencia, si procediere, 
y la dispensa cuando sea necesaria,
Asf mismo, presentaran la prueba de no profesar la 
religion catolica".
, Articulo 73 de la Ley Reguladcra del Registro - 
Civil:
/El funcionario quo autoriza el matrimonio civil - 
extenders el acta, al mismo tiempo quo so célébra, con 
los requisites y circunstancias que détermina esta Ley 
y con la firmeza de los contrayentes y testigos, Cuan­
do el matrimonio se contraiga en pais extranjero con - 
arreglo a la forma del pais o en cualquier otro supue^ 
to en que no se hubiere levantado aquél' acta, la ins—  
cripcion solo procédera en virtud de expediente",
.Articulo 249 del Reglamento del Registro Civil,
"No habiéndose levantado acta, el matrimonio Civil 
solo puede inscribirse en virtud de expediente, en el - 
que so acreditara debidamente que ambos contrayentes no 
profosaban la religion catolica, su libertad por inexis. 
tencia de impedimento y, cuando no conste auténticamen- 
te, la celebracion; en el expediente se publicaran edi^ 
tos G proclamas, si so hubieren omitido, y se practica- 
ran las debidas diligencias probatorias de la religion
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y libertad de los contrayentes,
Al domunicar a los organos extranjeros el cumpli- 
miento solicitado de proclamas o la concesion de dispen 
sas para matrimonios civil de espanoles se advertira,- 
especialmente, que, conforme al Derecho espanol, dicho 
matrimonio, solo sera eficaz si los contrayentes no pr.o 
fasan la religion catolica".
Un matrimonio civil, contraido en el extranjero, - 
es, una vez mas, el elemento que desencadena una activjL 
dad jurisdiccional,
Una sentencia muy reciente -1974-, que alcanza un 
rosultado, pretendidamente "progrcsista"; lograr la —  
anulacion matrimonial; mediante unos instrumentos clar? 
mente "reaccionarios": dificultar la posibilidad de ac­
ceso al matrimonio civil.
En cl aspecto que a nosotros interesa ahora, la —  
idea basica de la sentencia es que: un matrimonio civil 
entre protestante extranjera y catolico espanol, celebr^ 
do en el extranjero no sera valido si no se prueba la —  
acatolicidad.
Al concepto "profesar,.," se hace referenda varias 
veces a lo largo de la sentencia y con diverses palabras
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Considerando primero: "prueba de acatolicidad", 
Considerando segundo: "prueba de acatolicidad" (on très 
ocasiones)^"manifestaciones de acatolicidad"^ "religion 
que profesa", "profesqn la religion",
Como en sentencias anteriores, los termines "pro— 
fesar el catolicismo" y "ser catolico" se consideran o— 
quivalentes. En comentario a la anterior sentencia ind^ 
camos que a efectos del ordenamiento espahol poco cam—  
bie suponia la utilizacion de este o aquél término, pues 
ninguno de ellos tiene un contenido preciso en nuestro — 
sistema juridmco, Sin embargo considérâmes oportuno re—  
cordar que, en capitulo anterior, y analizando las posi— 
clones doctrinales sobre la materia, nos extendimos en — 
otras consideraciones gl respecto (470),
Asf pues creemos que en S.T.S, 4-X-74 se identifi— 
ca el término "profesar..." con el ser catolico, Ahora — 
bien, hemos sehalado mas arriba que entre las expresio—  
nés empleadas para aludir al concepto profesar, aparece 
en el segundo considerando de la expresion: "manifesta—  
clones de acatolicidad", ÂSignifica acaso esto, que el — 
T,S, se inclina por la posicion subjetivista?. isignifi-
(470)Recordemos las palabras de PENA, posible via para - 
la delimitacion de ambos conceptos: "...profesar —  
la religion catolica indica una actitud de adhésion, 
de presents, respecto de la misma..." PENA 8ERNAL00 
DE QUIROS, Manuel, Los matrimonios,.,, cit., pag, - 
260,
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ca que en esta sentencia afirma que, para contraer ma­
trimonio civil, basta -y es necesario- declarar que no 
se profesa?. Tomando la expresion aisladamente tal vez, 
la respuesta deberia ser afirmativa; sin embargo, en - 
su contexto, lo unico que pretende decir es que no es 
suÇiciente prueba de "no profesion..." el hecho cjue en 
la demanda el actor declare no profesar, Lo cual es —  
évidente, no solo en este caso, sino en cualquier otro 
supuesto; si hay que probar algun extremo que afecte a 
la Validez de un negocio juridico, no se trata de pro­
bar que tal extremo sa da en el momento del pleito, sJL 
no en el momento de celebracion del negocio,
Queremos senalar tambien, aunque ello no afecte si­
no solo tangencialmente a nuestro tema, que en esta sen­
tencia se mantiene que, la prueba de la acatolicidad -en 
el supuesto de matrimonio en el extranjero- puede darse 
con posterioridad a tal matrimonio; puede darse en el mjo 
mento de elaboracion del expediente que permitira su in£ 
cripcion en el registro Civil.
d - El matrimonio civil en Espana y el hecho de estar - 
bautizado,
Creemos que podemos afirmar, sin temor a equivocar- 
nos, que el tema mas polémico, el tema con mayor trasceji 
dencia, el elemento que calificaria el sistema matrimo—
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niai trascendentaimente, serfa el de si un bautizado — 
-por el hecho de serlo- estaria obligado a contraer m_a 
trimonio canonico,
Ya hemos visto (47l) que en un momenta -1941— la - 
Administracion se mostro beligerante en este punto, al 
pretender impcner tal obligacion.
Para alcanzar tal conclusion -la do que todo bauti­
zado esta obligado a contraer matrimonio canonico- se po. 
dfian seguir dôs vias:
1- Considerar, que la Administraciob es compétente 
para interpretar el término "profesar..." dol articulo 
42 del C.c, En cuyo caso los bautizados han estado obl^ 
gados a contraer el matrimonio canonico, desde 1941 a — 
19 56.
2 - Considerar que el articulo 42 del C.c., es aplî. 
cable sin necesidad de interpretacion, y considerar que 
"profesar." signifies, indubitadamonte, estar bautiza— 
do.
Creamos que ninguna de las dos afirmaciones serian 
ciertas, seguimos pensando: 1- Que el contenido del ar­
ticule 42 del C.c, no es claro y que por lo tanto nece- 
sita de una interpretacion y 2 - Que la unica autoridad
(471) Vid, supra. II - B - a - 1
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compétente, para realizar tal interpretacion, es la ju­
dicial.
El tema del bautismo, como elemento calificador - 
del espanol ante el matrimonio, ha sido planteado en - 
las siguientes sentencias;
- S.T.S. 21-X-59
- S.T.S. 16-III-67
- S.T.S, 15-IV-67
— Sentencia de 21 de octubre de 1959
., Sala: primera o de lo civil 
,, Recurso: de casacion por infraccion de ley 
.. Magistrado ponente. Antonio DE VICENTE TUTOR 
., Hechos:
"Por escrito fecha 8 septiembre 1952 la actora dona 
Ana E,R, dedujo ante el Duzgado do Primera Instancia nu­
méro 5 de los da Madrid, demanda de juicio ordinario de­
clarative de mayor cuantia sobre nulidad de matrimonio,- 
contra su esposo don Ceza L,D,
La parte actora solicita la nulidad del matrimonio 
civil contraido con el demandante por su condicion de - 
catolica.
La parte demandada se opuao alsgando que la actora
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en el momento del matrimonio no era catolico, pues per— 
tenecia a la doctrina Evangelista.
El Suez de Primera Instancia dicto sentencia decla- 
rando: 1, La nulidad absoluta del matrimonio civil con—  
traido por la actora con el demandado en el dia 26 de —  
julio de 1946 ante el Duez Municipal numéro 6 del OistrJL 
to del Hospicio de Madrid, mandando anular la inscrip— - 
cion del referido matrimonio obranto en el Registro Ci­
vil del expresado Distrito y todas aquellas inscripcio—  
nos o anotaciones que hubiera del expresado matrimonio — 
en Registros publicos, 2. La buena fe de ambos contrayen 
tes, los demandante y demandado, 3. Plena efectiVidad —  
civil del matrimonio contraido por la buena fe y por cojn 
secuencia la absoluta legitimidad de los dos hijos del - 
matrimonio Margarita y Oscar L.E, habidos durante aquél. 
4. Que era puesto àl cuidado de la actora la hija Marga­
rita y al cuidado del padre ejjhijo Oscar, sin hacer es­
pecial pronunciamiento en cuanto a las costas del juicio, 
Apelada la sentencia la Audiencia Territorial desestimo 
la demanda deducida absolviendo al marido, sin hacer es­
pecial mencion de costas,
Se interpuso recurso de casacion por infraccion do 
Ley, por los motivos quo se reflejan en los consideran­
dos que se transcriben.
El Tribunal Supremo declare haber lugar al recurso 
interpuesto y en consecuencia dicté segunda sentencia -
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confirmando la pronunciada por el 3uez de Primera Ins­
tancia, pero debera dar cuenta a la Ounta de Proteccion 
de Menores de la sentencia y de los hechos en que se b^ 
sa a los efectos pertinentes; todo ello sin expresa coji 
dona en costas en ninguna do las instancias"
- Sentencia:
Considerandos de la primera sentencia:
"CONSIDERANDO; Que el primer motivo del recurso por 
el cauce del numéro séptimo del articulo 1692 de la Ley 
de Enjuiciamient’o Civil, se basa en error de hecho en — 
la apreciacion de la prueba résultante de documente au- 
téntico sehalando el récurrents como tal la certifica—  
cion aportada a los autos en diligencias para mejor prja 
veer acordadas por el Suez de Instancia y expedida por . 
el Rector de la Iglesia Espanola Reformada, acreditati- 
va de que la récurrente no figuraba inscrita en los li­
bres registros de tal iglesia durante el periodo de 1946 
a 1953: y teniendo en cuenta que dicho documente no pue. 
de reputarse como auténtico a efectos de casacion, sobre 
todo si se observa que esta en abierta contradiccion con 
el expedido el 8 de julio de 1946 por el entonces Rector 
de la misma Iglesia que certifica que la propia recurreni 
te profesaba entonces la religion cristiana evangélica,- 
observacion que no puede ser desvirtuada por la declara­
cion del mismo certificanto de no ser cierta, sin otra - 
prueba o dato justificative que tan radical cambio de —  
postura que tampoco dice en pro de su seriedadj parece —
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clara la procedencia da dasostimar el motivo eatudiado; 
pero aun cuando asi no fuera siempre resultaria que la 
certificacion aducida como autentica solo acreditaria - 
la falta de inscripcion en los libres registros, pero - 
no que la senora E. dejara de estar afiliada a la reli­
gion de referencia, que serra lo unico interesante a los 
efectos solicitados; y sin olvidar qua la Sala senten—  
ciadora en uso de sus prerrogativas deduce la aprecia—  
cion de las pruebas practicadas del resultado conjunto 
de todas ellas y no unicamente de las certificaciones - 
en cuestion,
CONSIDERANDO: Que del estudio de lo actuado de des­
prende que se ha acreditado documentalmente que la récu­
rrents dona Ana E,R. recibio el sacrgmento del bautismo 
por lo que conforme al canon 87 del Codigo Canonico in—  
greso en la Iglesia catolica formando como persona en —  
la misma y como quiera que dicho Sacramento imprime ca—  
ractor -canon 732- su cualidad de catolica la acompahaba 
toda la vida, perdiendola unicamente o bien por ser arrjo 
jada de la Iglesia Catolica por excomunion , o de abando- 
no voluntario mediante la apostasia formulante acredita- 
da; y habida cuenta que si bien concurren en dicha récu­
rrente diversas circunstancias que pudieran suponerlo in. 
cursa en la sancion que sehala el canon 2319 y como mas 
genuina la de presentar a su hijo varon a ministres gca- 
tolicos pgra su ingreso en la religion de ostos y on alia 
ser educado y tambien ha manifestado publicamente y en -
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dacumentos y actos oficiales su separacion del catoli­
cismo y su ingreso en otra religion, lo cierto y posi­
tiva es que no consta que por las autoridados competejn 
tes de la Iglesia catolica se haya hecho declaracion - 
sobre ninguno de los dos extremes referidos y habra de 
considerarse a la récurrente como catolica al carecer 
esta jurisdiccion de competencia para determiner la —  
realidad y ofectividad de causa suficiente para esti—  
maria fuera de la comunidad de la Iglesia por alguno de 
los motivos enunciados,
CONSIDERANDO: Que sentada la anterior doctrina no 
puede ofrecer la menor duda que tanto conforme al canon 
1099 como a lo dispuesto en el articulo 42 del Codigo - 
Civil en su redaccion anterior dada la fecha del matri- . 
monio y Orden de 10 de marzo de 1941 (Rep, Leg, 498 y ,- 
Diccionario 12694, nota Cod, civil art, 42) la sehora E, 
venia obligada a celebrar su matrimonio do forma canani 
ca y como quiera que no lo hizo y por el contrario lo - 
celebro en forma civil y este se practico con todos los 
requisites extrinsecos puesto que figuré documentalmen­
te que estaba afiliada a otro credo; es obligado deter- 
minar las consecuencias juridicas de tal ficcion, en o£ 
don a los efectos producidos por el matrimonio de los —  
litigantes en pugna tanto con los preceptos canonicos —  
como con los civiles enunciados,
CONSIDERANDO: Que es principio de derecho que los - 
actos juridicos como cl matrimonio revestido de todas —
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las circunstancias extrinsecas a formales, solo son -e 
susceptibles de anulacion en los casos que la Ley no - 
determine expresamente, sin que quepa en modo alguno - 
su ampliacidn analogies, ni por similitud con disposi- 
ciones, dictadas para relaciones juridicas diferentes; 
y tenisndo on cuenta que ademas de astar implicitamen- 
te comprendido segun la doctrina en el numoro del arti^  
culo 101 da la Ley sustantiva civil, esta intcgrado en 
forma inequivoca en tal articulo 42, sustancial en la 
materia, que entrana la definicidn y esencia do la in^ 
titucidn; parece eviderita que conforme al articulo cua£ 
to del mismo Cddigo el matrimonio celebrado por los —  
litigantes as nulo con nulidad radical, como realizado 
contra lo dispuesto en la Ley, por lo qua la sontencia 
impugnada al declarar su validez ha interpretado errdnea, 
mente los preàeptos referidos, con violacidn del ultim^ 
mente citado y debe prosperar el segundo motivo del re- 
curso qua, por la via del numéro primera del articulo - 
1692 de la Ley de Enjuiciamientm Civil se articula bas^ 
do en dichas infracciones; maxime si se tiene en cuenta 
la nueva redaccion dada al citado articulo 42 por la —  
Ley de 24 do abril de 1958 (Rep. Leg, 760), fpas taXati- 
va en la obligacidn quo impone a los catdlicos de con—  
traer matrimonio candnico que la anterior y que aun cuaji 
do no sea de aplicacidn el caso cuestionado par su fecha 
persiste y refuerza una orientacidn que no cabe descono- 
cer.
-550“
CONSIDERANDO: A mayor abundamièntq, que confirma - 
la anterior doctrina el hecho de que para que pudiera - 
celebrarse el matrimonio civil de los litigantes fue - 
precise que la récurrente ocultara su condicion de baju 
tizada en la Iglesia catdlica, fingiendo por una ccrt^ 
ficacicn que después déclaré falsa su propio firmanto—  
que militaba en otra Iglesia; ya que en otro caso el ma, 
trimonio no se hubiera podido realizar conforme a le —  
dispuesto de no haber obtenido la referida certifies-—  
cidn, a tener que presentar declaracion jurada de no —  
estar bautizada a cuya esactitud estaba ligada la vali­
dez y efectos civiles del matrimonio y como hubiera re- 
sultado falsa la declaracion tambien habria sido nulo - 
el matrimonio: por todo lo que a cualquiera que sea el 
concepto que merezca a la Sala la actuacion de la récu­
rrente y los mdviles que la llevaron tanto a la célébra, 
cidn del matrimonio civil como ahora para pedir su nul,i 
dad, procédé declarar haber lugar al recurso, casando — 
y anulando la resolucidn recurrida, sin hacer especial 
declaracion sobre las costas del recurso"
Considerandos de la segunda sentencia:
"CONSIDERANDO: Que por los propios fundamentos de — 
la sentencia de esta misma fecha dictada en el recurso 
de casacidn y los que sirven de fundamento a la que en 
primera instancia pronuncid el juzgado numéro cinco de 
los de Madrid con fecha 13 de octobre de 1953, que ex­
presamente se aceptan: procédé confirmar el fallo que -
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contieno sin hacer especial declaracion sobre costas —  
de ninguna de las instancias,
CONSIDERANDOj Que por lo oxpuesto en los fundamentos 
de la sentencia de casacion se desprende claramente la - 
mala fe con que procedio la récurrente al cobtraer el —  
matrimonio civil aportando un documente de contenido —  
falso; y como quiera que el marido no pudo desconocer — 
tales hechos debe concluirso que ambos contrayentes obra, 
ron de mala fé y que esta se compensa a efectos ulterio- 
res".
•• Preceptos légales citados;
• Canon 87 del Codex Ouris Canonici 
"Baptismate homo constitutor in Ecclesia Christi - 
persona cum omnibus christianorum iuribus et officiis, - 
nisi, ad jura quod attinet, obstet obex, ecclesiaSticaa 
communionis vinculum impedions, vel lata ab Ecclesia —  
censura",
, Canon 732 del Codex 3uris Canonici
"1, Sacramenta baptismi, confirmationis et ordinis 
quao chracterem impriment, iterari nequeunt,
2, Si vero prudens dubium exsistant num. révéra - 
vol nom Valide collata fuerint, sub conditions iterum - 
conferantur".
. Canon 2319 del Codex Juris Canonici
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"1. Subsunt ex communication! latae sententiae — 
Ordinario reservatae catholici:
12 Qui matrimonium ineunt coram ministro acatholi^
CO:
22 Qui matrimonio uniuntur cum pacto explicite vel 
implicite ut omnis vel aliqua proles educetur - 
extra catholicam Ecclesiam#
32 Qui scienter liberos sues acatholicis ministris 
baptizados offerre praesumunt;
42 Parentes vel parentum locum tenantes qui libé­
rés in religions acatholica educandos vel ins—  
tituendos scienter tradunt.
2, li de quibus in 1, nn 2-4, sunt praaterca sus—  
pecti de haeresi".
La sentencia, mas arriba transcrita, es una de las 
da mayor importancia de la reciente historia del siste- 
ma matrimonial espanol, Los temas mas trascendentalas a
p O p -^ 0
ese son planteados: nulidad de matrimonies -
por otros motives que los indicados en el articulo 101, 
retroactividgd de las leyes matrimoniales, aplicabilidad 
del Codex, legalidad de la Orden del 41, el matrimonio - 
bajo condicion, requisites para contraer matrimonio ci­
vil, etc,.., prueba do su importancia es que se trata de 
sentencia muy citada por la doctrina (472), Pero para -
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nosotros un tema destaca entra todos; los bautizados, 
anta el matrimonio civil, en el période de liigencia - 
de la Orden del 41,
En el ultimo considerando de la primera sentencia 
se senala, con toda claridad, que en el période do vi- 
gencia do la Orden del 41 todo bautizado esta obligado 
al matrimonio canonico, Em esta Sentencia el T,S, dé­
clara la legalidad de la orden del 1941, Tal vez sea - 
ir demasiado lejos, pero se puede afirmar qua el 21 do 
octubre de 1959 el Tribunal Supremo abandona su tarea 
interpretadora de las leyes, para transforirla a la Ad- 
ministracion, Y no se diga que el T,S, interpréta pri—  
mero, y a posteriori comprueba que su interpretacion —  
coincide con la administrativajno» el Tribunal Supremo, 
invoca una Orden de un Ministerio para justificar su —  
interpretacion de un precepto legal con rango de Ley: - 
el articulo 42 del Cddigo Civil,
Pero no es este el unico aspecto quo mereco comen- 
tario, por una vez abandonamos nuestro metodo de ocupar, 
nos solamente del eje de nuestra tesis, la S,T,S, de —
(472) Entre otros: LACRUZ BERDE30, Jose Luis y SANCHO -
REBUDILLA, Francisco de Asis, Derecho do Familia, cit 
pag, 31; DIEZ-PICAZO, Luis, Estudios.,,, cit,, pag, 
292, LOPEZ ALARCON, Mariano, Sonsultas gubernati—  
v ^ , ,,, cit,, pag, 172; LOPEZ ALARCON, Mariano, —  
Matrimonio civil,.., cit,, pag, 123; PENA BERNALDO 
DE QUIROS, Manuel, Matrimonio.,.« cit., pag, 891 y ; 
PORTERO SANCHEZ, Luis, Jurisprudoncia,,., cit., —  
pag, 41,
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21-IX-59, meroce un mas amplio comentario, Tal vez ca- 
da uno de los considerandos merezcan un comentario -auji 
que sea, necesariamente, breve-por separado.
En el primer considerando nos encontramos ante un 
supuesto realmente curioso. La actora présenta un docjj 
mento para poder acceder al matrimonio civil, y mas ad_e 
lante -para lograr la delcaracidn de nulidad de tal ma­
trimonio- se présenta un documents de contenido diame—  
tralmente opuesto, y emitido por la misma persona. No - 
entra el T,S, ni los comentaristas, en las posibles di- 
ficultades que deberia de tenor el presentar como prue­
ba una certificacidn de "el rector de la Iglesia Espano_ 
la Reformada", recordemos quo estamos antes de la Ley - 
de 1967 sobre el Derecho Civil a la libertad religiose 
(sabemos que en la Orden do 1941 -que aqui se aplica se 
habla de prueba documental de acatolicidad, pero preci- 
samente tal exigencia- por dificultades de todo tipo, - 
incluso procesales- convierte al sistema de la Orden del 
41 en un sistema muy proximo al de matrimonio religioso 
obligatorio); en el mejor de los casos seria una prueba 
a incluir, en el numéro 32 del articulo 578 y en los —  
articulos 602 a 604 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
Veamos la opinion de DIEZ—PICAZO a propdsito de es­
te considerando: ",,,al cargar el acento sobre la false- 
dad, el T,S, so desvia un tanto del punto do origen do - 
la discusion. La falsodad consciente podra jugar un pa—
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pel en orden a establecor la mala fe del contrayenta a 
efectos de la aplicacidn del articulo 69, pero es por - 
SI misma irrelevante desde el punto do vista de las con_ 
secuencias quo se quieren extraer del articulo 42. Ocu- 
rre, ademas, que al admitirsele a la actora la alegacidn 
do su propia falsedad, para que triunfo su poticidn da - 
entender nulo el matrimonio, se vulnera el aforismo — —  
"nemo propriam turpitudincm allegans auditor" y sa le —  
esta tratando con una cierta Icnidad, pues se le parmi—  
te poner fin al matrimonio..." (473). Con esto basta.
En el segundo considerando creemos se puoden distin 
guir très partes: 1- El T.S, da unas reglas générales —  
acerca de quien no es catdlico, 2- Considéra que se han 
dado suficiantes razones como para procéder a separar —  
de la Iglesia a la actora y 3- Se déclara incompétente — 
para separar a la actora de la Iglesia. Algunas precisio 
nés son procédantes. Es cierto que "por el bautismo que— 
da el hombre constituido persona en la Iglesia de Cristo"; 
es cierto que el Sacramento del bautismo "imprime carac- 
ter"; pero esa "imprecision de caracter" no se borra por 
la Excomunion (474). El T.S, senala que en la actora — - 
..concurren...diversas circunstancias que prudieran —  
suponerle incursa on la sancion que senala el canon 2319..,'
(473) DIEZ-PICAZO, Luis, Estudios,.., cit., pags, 20 y 21,
(474) Las consecuencias de la excomunion vienen senala—  
dos on los canones 2321 y ss, del C.J.C,
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el T.S, se refiere en concrete a punto 32 del  ^ 1 —  
del 2319; pero esta excomunion es latae sententiae y - 
"Poena dicitur: "Latae sententiae", si poena détermina, 
ta ita sit addita legi bel praecepto ut incurratur ip­
so facto commissi delicti..." (475), Por lo tanto si,- 
en opinion del T.S,, se déjà de ser catolico al incurrir 
en la pena de excomunion, la actora ya no es catolica»- 
E1 hecho de que el T.S, se declare incompetents para — 
aplicar el Derecho Canonico, no mcrece mayor comentario,
El T.S,, que, pocas lineas arriba, se déclara incqm 
petente para aplicar el Derecho Canonico, en el tercer - 
considerando invoca un precepto canonico para apoyar sus 
argumentaciones,
Dos ideas son destacables en el siguiente consido- - 
rando; de una parte la argumentacion para considerar la 
infraccion del articulo 42 domo causa de nulidad, que -• 
resume DIEZ-PICAZO con las siguientes palabras; "El ma­
trimonio civil, cuando uno de los contrayentes es un bau, 
tizado, es un matrimonio nulo. Existe una causa de nuli­
dad perfectamente comprendida en el articulo 101 numéro 
42, pues se contrae ante un funcionario que carece de —  
competencia* Es, ademas, un négocié ilegal que cae bajo . 
la orbita del articulo 42 C,C, Se trata de una nulidad - 
absoluta y radical por tratarse de un acto realizado en
(475) Canon 2217 del C,3,C,
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contra de una disposicion legal, que es el articulo 42"
(476), No parece imprescindible la construccion en tor- 
no al 101, 40 del C,c, pues con el 4 es suficiente,
Al final de este considerando se alude al nuevo -. 
texto del articulo 42 del C.c, No comprendemos de donde 
se deduce que la redaccion del 42 reformado es "...mas 
taxativa en la obligacion que impone a los catolicos de 
contraer matrimonio canonico,.,". En cuanto a afirmar - 
que la tendencia es de dificultar el matrimonio civil - 
a los catolicos nos parece totalmente inexacte,
El ultimo considerando es el mas ilustrativo para 
alcanzar nuestra meta: delinear la evolucion de la ac- 
titud del T.S, ante el termine "profesar,, , pero es­
te ya se vio mas arriba,
DIEZ-PICAZO pregunta en su comentario a esta senteji 
cia "iQuiere elle decir que, por rebote, una legislacidn 
rigida on materia de matrimonies civiles dulcifica para- 
dojicamente, por la via de la nulidad, las consecuencias 
rigidas también, del principle do indisolubilidad del m^ 
trimonio?" (477), A la luz do esta sentencia la respues^i 
ta solo puede ser afirmativa.
(476) DIEZ-PICAZO, Luis, Estudios..,« cit., pag, 20,
(477) DIEZ-PICAZO, Luis, Estudios,.., cit., pag, 21,
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Duro y exacto es también, en su comentario, PERAî 
"...quiza en algun caso se ha llegado a la declaracion 
de nulidad con excesiva facilidad: asi, por no constar 
que las autoridades de la Iglesia hayan hecho ninguna 
declaracion sobre la excomunion o sobre la apostasia - 
formai de contrayente, bautizado en la Iglesia catoli- 
ca (cf. S, 21 octobre 1959) (hay que tener en cuenta - 
que esta sentencia se refiere a un matrimonio celebra­
do con infraccion de las prevenciones adoptadas -en d^ 
sarrollo del articulo 42, Codigo Civil- por la Orden - 
de 10 de marzo de 1941, la cual podria relativar y en 
algun modo explicar -aunque no justificar, por el valor 
subordinado de toda orden ministerial- la doctrina que 
se sienta). Es obvio que esta doctrina no logra la to—  
tal armonia don la disciplina canonica (c f. Canon 1099), 
Y, en cambio, esta en contradicion con lo dispuesto en - 
el articulo 42 C,c, -particularmente tal como estaba ro- 
dactado al tiempo del matrimonio- pues segun tal articu­
lo -y conforme a la interpretacion que apoyan abundantes 
razones- procédé autorizar el matrimonio civil cuando —  
ninguno de los contrayentes profesa la religion Catolica, 
de cuÿa religion apostatan, sin exigirse, ademas déclara^ 
cion, penal o no, en sentido alguno, de las autoridades 
eclesiasticas", (478),
En resumon, y en lo que aqui interesa, la S.T,S, -
(478) PEÜA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, Matrimonio.... - 
cit., pags, 891 y 892 y nota 4. El subrayado es — 
nuestro.
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21-X-59, idontifica el termino "profesar..." con el 
hecho de estar bautizado,
-Sentencia de 16 de marzo de 1967
..Sala: primera o de lo civil 
..Recurso: de casacion por infraccion de ley 
. .lïlagistrado ponente: Antonio DE VICENTE TUTOR Y 
GüELBENZU 
..Hechos:
"D§ Margarita B.C. representada por un Procurador, 
dedujo ante el Juzgado de 1§ Instancia num. 11 de los — 
de Barcelona, demanda de juicio declarative de mayor —  
cuantia contra D, Egon R.K. y el MB Fisc., sobre nuli­
dad de matrimonio civil y otros extremos.
La actora solicita la nulidad de su matrimonio ci­
vil por haberlo contraido mediante una declaracion jura^  
da de no profesar la Religion Catolica, a pesar de estar 
bautizada, asimismo solicita se le prive al padre de la 
patria potestad sobre el hijo de ambos, entregando al —  
nino al cuidado de la madré.
El demandado se opuso alegando que el matrimonio - 
civil se celebro on EspaHa, pero no se consumio hasta — 
habarso celebrado cl matrimonio religioso-judio en Paris, 
y que en todo caso le pertenece la patria potestad sobre 
el hijo.
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El Sr, D, Egon R.K, presonto una huewa demanda so- 
licitando, para ol improbable caso de ser declarado nu­
lo el matrimonio no se le prive de la patria potestad.
Ambos pleitos fueron acumulados.
El Juez de 1§ Instancia dicto sentencia por la que 
desestimando la demanda promovida por D§ Margarita B.C. 
declaro la improcedencia de la suspension de la patria 
potestad y que esta corresponde al padre Sr. R.K. sin - 
expresa imposicion sobre costas. Apelada la sentencia, 
fué confirmada por la Audiencia, sin expresa imposicion 
de costas.
Se interpuso recurso de casacion por infraccion de 
ley, por los motivos que se raflejan en los consideran­
dos que so transcriben.
El T.S, declaro haber lugar al recurso interpuesto 
contra la sentencia de la Audiencia, la que dejo sin —  
efecto, y dicto segunda sentencia por la que declaro la 
nulidad del matrimonio , quedando el hijo bajo el poder 
y cuidado de la madré".
- Sentencia:
Considerandos de la primera sentencia:
CONSIDERANDO: Qtie ol primer motivo del recurso am- 
parado en ol num, 7û del art. 1692 de la L.E.Civ., car^ 
ce on absolute de virtualidad on cuanto tiende a que se
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declare qua la récurrents fué bautizada an la Iglesia 
Catolica, cuando tal hocho no ha side impugnado an al 
procGso, la sentencia recurrida la admite tacitamente 
y aparece documentalmente probado an el juicio,
CDO: Qua cl segundo de los motivos articulados, que 
se cncauza procesalmente por el num. IS del citado art, 
1692 denuncia la violacion por inaplicacion de la sen­
tencia recurrida del parr, IB del art, 4Q del C, Civ.- 
y de la doctrina contenida en las sentencias do esta - 
Sala de 21 octubre y 12 noviembre 1959 (R, 3958 y 3987) 
y 16 fsbrero 1961 (R, 343), asi como por interpretacion 
erronea de los arts, 42 y IDl del Codigo en relacion al 
IB do la Orden de 10 marzo 1941 (R,498, Die, 16294, no­
ta, art, 42) por entender la rocurronte quo habiendo s 
do bautizada pertenece a la religion catolica y venia - 
obligada a contraer matrimonio canonicamente y es nulo 
el civil que celebro: y habida cuenta que en ol ostado 
actual de la legislacion y conforma a la constante juris^  
prudcncia de esta Sala en las sentencias que se invocan 
y la posterior de 5 julio 1965 (R, 3698), la récurrents 
por haber recibido el Sacramento del bautismo ingreso - 
como persona en la Iglesia Catolica segun el Canon 87 - 
del Qodigo Canonico y conforme a los 732 y 737 del —  
mismo, tal sacramento imprime caracter y la acompana t^ 
da la vida, perdicndolo unicamento si fuera arrojada de 
ella mediante excomunion o por abandono voluntario por 
apostasia formalmente acreditada o entredicho solamnamejn 
te declarado por Autoridad Eclesiastica, compétents en -
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forma escrita dobidamento publicada, es évidente que no 
acreditado en el proceso ninguna de esta ultimas circuns_ 
tancias y careciendo esta jurisdiccion de competencia —  
para dctcrminar la realidad y efoctividad de causa sufi­
ciente para estimarla fuera de la cômunidad de la Igle—  
sia y cualquiera que sea el concepto que su conducta me­
rezca a esta Sala, habra necesariamente de estarse, a t£ 
dos los efectos, a su condicion de catolica para resol—  
ver el problems plantoado,
CDO: Que sentada la anterior doctrina, no puede o- 
frecer la menor duda que la récurrente venia obligada - 
al contraer matrimonio, a celebrarlo en forma canonica 
como détermina el articulo 42 del C. Civ, y el Ifi de la 
0, 10 marzo 1941, sin que le estuviora permitido contraer. 
lo en forma civil, aunque para elle presentara declara-- 
cion jurada de no haber sido bautizada, ya que tal decla 
cion era falsa, y quedaban sometida a su exactitud la \ia 
lidez del matrimonio y en su consocuencia, tal matrimo—  
nio civil fué radicalmento nulo por lo que la sentencia 
recurrida al declarar lo contrario ha infringido los —  
preceptos invocados y debe ser casada y anulada prospa- 
rando el segundo motivo del recurso, sin necesidad de - 
entrar en el examen de los restantes articulados, y sin 
que sea obstaculo para ollo las razones aducidas por la 
Sala de instancia, todas de fndolo moral y do indudable 
peso, pero que no pueden revocar los preceptos légales - 
en la actualidad vigentes".
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Considerandos do la segunda sentencia:
"CONSIDERANDO: Quo por los fundamentos da la senten 
cia do esta fecha que precede recaida en el recurso de- 
casacion, procédé declarar la nulidad del matrimonio ci^  
vil celebrado entre los litigantes accediendo al pedi—
mento primero de la demanda, quo impide resolver sobre-
el segundo que se articula con caracter subsidiario pa­
ra el supuesto de quo aquel no prosperara.
CDO: Que del estudio de lo actuado se desprende —  
que ambos conyuges procedieron con mala fe al contraer 
el matrimonio en cuestion, la mujer al firmar la decla­
racion jurada de no haber sido bautizada y al ingresar
y practicar en otra religion: y el esposo al extender - 
dicha declaracion y demas documentas précisas para su - 
celebracion, ocultando los domicilias de ambos y rese—  
nando otros que no respondian a la realidad y demas ac­
tes de los dos efectos por todo lo cual, hacienda usa - 
de la autorizacion concedida en los arts, 70 y 73 del - 
C, Civ,, y con miras solo al beneficio del hijo del ma­
trimonio, dada su edad del moments de presantacion de - 
la demanda y en la actualidad su ostado do salud y las 
atenciones que requiers, procéda decretar que el hijo - 
quode bajo el poder y cuidado de la madré",
CDO; Que no concurred méritos para hacer una espe­
cial declaracion sobre costas en ninguna de las instan­
cias,"
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,, Preceptos légales citados:
, Canon 737 del Codex Juris Canonici;
"Baptismus, Sacramentorum ianua ac fundamentum, omni­
bus in re vel saltern in voto necsssarius ad salutem, v^ 
lido non confertur, nisi per ablutionem aquae verao et 
naturalis cum praescripta verborum forma.
Acum ministratur servatis omnibus ritibus et caere. 
moniis quao in ritualibus libris praecipiuntur, appell.a 
tur "sollemnis"; secus "non sollemnis" seu "privatus".
Ningun argumenta nuevo aporta esta sentencia con - 
respecta a la analizada inmediatamente arriba (S,T.S, - 
21-X-59), Par lo tanto ningun comentario nuevo debe de 
ser hecho con respecta a su contenido.
Si es importante senalar la coincidencia en el iïla- 
gistrado ponente; no pretendemos ignorar que las senteji 
cias de nuestro mas alto Tribunal son olaboradas cale—  
giadamente, pero es perfectamente cierto que el "estilo" 
de algunos magistrados ponentos se puede descubrir en - 
sentencias con aMos de diferencia. Este es el caso.
Junto a la mencion anterior (un punto mas que ane^ 
dotica), tambien es necesario qludir a otro extremo. Es 
evidentemente, sorprondonto que a tan solo un trimeotre 
do la Ley do Libertad Roligiosa se produzca una senten-
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cia tan restrictive, Sabemos qua sa esta aplicando una 
norma da 1941, pero tampoco sa doba olvidar qua las —  
normas da doban da interpreter segun la relaidad social 
del tiempo en que ban de ser aplicadas, y la realidad - 
social es distinta en 1967 quo en 1941 (479),
Asi pues esta sentencia vuolva a aplicar la Orden - 
de 1941, a la letra. Aquél, que siondo bautizado, pré­
tende contraer matrimonio, lo debera contraer canonico,
Quedan, asi, analizadas las dos sentencias mas res­
trictives de la moderne historia del sistema matrimonial 
espahol, Dos sentencias, en las cuales se aplica textuaJL 
mente la Orden del 41, Dos sentencias en las que, pract^ 
camonto, se viene a identificar la expresion "profesar,,," 
con al hecho de estar bautizados,
e - Debe contraer matrimonio canonico aquél que prac-^ » 
tique la religion catolica.
No siempre ha seguido el T,S, interpretacion tan - 
estricta de la Orden del 41, Frante a la Orden del 41 - 
cl juzgador parece que puede adoptar solo dos posicionos 
aplicarla -y por lo tanto identificar ol termine profe—
(479) No se nos oculta que tal voz el plantoamicnto de­
beria ser el contrario, en efocto. La realidad sjo 
cial -la moral (do mor, moris) publica- do 1967 - 
exige una mayor facilidad para la desaparicion dol 
vinculo matrimonial -el divorcio-; y para lograr - 
tales rosultados si 3uez tiono que aplicar, parado
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sar con el hecho do estar bautizado-, o bien -por ol - 
contrario-, considsrarla ilegal y por tanto no aplicar. 
la. Pero cabc una tercora postura, una postura eclesias 
tica, decir que sa aplica, pero hacerlo do una forma —  
laxa; lo que en cierta medida es tanto como no aplicar­
la# Creemos esta tsrcera via es la soguida por S.T.S, —  
12-XI-59.
- Sentencia do 12 da noviembre de 1959,
., Sala: primera o de lo civil
Recurso: de casacion por infraccién de loy 
,, (ïlagistrado ponente: Francisco EYRE VARELA 
.. Hechos; (480),
"La actora contrajo matrimonio civil con al deman­
dado ol dia 16 do marzo de 1949, Este matrimonio civil 
fue autorizado por el Juzgado Municipal, en virtud do - 
dos certificaciones que obraban unidas al expédiante m.a 
trimonial y que habian sido expedidas, una de ellas, por 
el pastor de la Iglesia Evangélica del Rsdontor, y la —  
otra, por el coadjutor de la parroquia de San Roque, de
jicamente, unas normas absolutamonte contrarias a 
la moral social dsl 1967 -la Orden do 1941-, Tal - 
vez sea esta la actitud dol Juoz. Pero, al margon 
de cualquier considoracîon stica,-el fin no justi- 
fica los medios-, esto séria yna mala solucion tojc 
nica,
(48ü) Transcribimos los hochos y el texto de las scnton- 
cias tal como aparece en, DIEZ-PICAZO, Luis, Estu­
dios,. ., cit., pags, 21 y 22,
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Carabanchol, En esta ultima so hacia constar quo la —  
actora no habia sido bautizada on la roligion catolica, 
ni habia recibido la primera comunion.
La actora dsdujo demanda da juicio declarative do 
mayor cuantia solicitando la nulidad dol matrimonio..- 
Alogaba quo habia sido bautizada el dia 16 da marzo do 
1918 en la Iglesia da los Santos Justo y Pastor do Ma­
drid, segun constaba en los archives da dicha parroquia: 
quo no solo habia practicado y profesado con antsriori- 
dad a su matrimonio la religion catolica, sino qua habia 
continuado haciendolo siempre; quo habia hecho la prime­
ra comunion y conssrvaba todavia recordatorios da la —  
misma; quo da todo alio so deducia quo on la celebracion 
dal matrimonio so habia contravenido si articulo 42 CC - 
y lo dispuesto en la Orden ministerial do 11 do marzo —  
da 1941; que dal matrimonio habian nacido dos hijos: —  
Isaac y Ruchila; qua su padre, a pesar do las protestas 
do la actora circuncido a los oinos y los llevo a la si- 
nagoga judia, que la actora, llevaba do su sentimicnto - 
religioso, bautizo postoriormente a los ninos, lo quo —  
ocasiono un grave conflicto con su marido, quien llego - 
a decir quo antes preferia quo los ninos estuviesen muo£ 
tos quo bautizados, personandosa en la Iglesia donda ha­
bian sido bautizados para protestor contra el bautismo— 
quo do todo ello so daducia la imposibilidad do la vida 
en comun por la divergoncia do las conviccionos roligio- 
sas. .
El demandado so opuso a la demanda, alegando qua g 1
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matrimonio civil so habfa colebrado por no profosar - 
ninguno do los dos contrayentes la religion catolica; 
qua la actora habia dcmostrado siompro absoluta indi- 
ferencia por cualquier religion que no so acomodaso a 
sus necBsidades del momenta y que habia sido ella mi£ 
ma quien la habia urgido pafca contraer matrimonio ci­
vil: que no obstante haber nacido los ninos en 1949 y 
1951, respectivamente, su madré no los llevo a bauti- 
zar hasta finales de diciembre da 1952, unoa meses an. 
tes de la fecha de interposicion de la demanda de nu­
lidad; que las relaciones matrimoniales se habian de- 
senvuelto en un principle con perfecta normalidad y - 
que la circuncision de los hijos con arreglo a los r^ 
tuales israelitas se habia hecho con el asentimiento- 
de su madré; solo posteriores desavenencias, originadas 
por determinadas improcedentos libertades de la actora, 
culminaron en la peticion dol deposito de mujer casada 
y en la demanda.
El Juzgado de Primera Instancia dicto sentencia - - 
desestimando la demanda#
La Audiencia Territorial revoco la sentencia ddel::- 
Jùzgado ÿndeolarola nulidad del matrimonio, sin expreaa 
declaracion de culpabilidad de ninguno de los litigantes#
El T.S, declaro no haber lugar al recurso".
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- Sentencia:
"A tenor de lo dispuesto en el articule 42 del - 
CC, los catolicos solo pueden celebrar matrimonio su- 
jetandose a las prescripciones de la Iglesia,
La Orden de 10 de marzo de 1941 détermina inexcu— 
sablemente la estricta observancia de ese precepto e - 
incluso su jeta la validez del matrimonio civil a la— - 
certeza o veracidad invocada de la acatolicidad, nece— 
saria para acogerse a esta forma de matrimonio,
Ello détermina la improcedencia de los dos motivos 
del recurso deducido por el Ministerio Fiscal, ya que — 
esta probado, y asi lo aprecia la sentencia recurrida — 
que los contrayentes enganaron a la autoridad que lega— 
lizo tal matrimonio demostrando mendazmente que ambos — 
eran acatolicos, protestantes, siendo asi que uno era — 
catolico, bautizado y observante de la religion aludida 
siendo de observât que esa évidente infraccion legal de 
acogerse, en contra de lo ordenado, al matrimonio civil, 
siendo catolico uno de los contrayentes, ocasiona la nju 
lidad del mismo como comprendido, asi reconocido general, 
mente por la doctrina, en el numéro 49 del articulo 101 
del mencionado Codigo, en relacion con el 40 del CC, y — 
tambien asi admitido por esta Sala en sentencia de 21 —  
de octubre ultimo, en la que se resuelve un caso de na—  
turaleza igual al présenta.
En cuanto al recurso interpuesto por el marido, es
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igualmente improcedante, pues la Sala de instancia par­
te del supuesto de que no existen méritos para apreciar 
si hubo o no mala fe y de que parte estuviera una y otra, 
y ante la presuncion legal de buena fe, solo cabe soste- 
ner esta en ambos y, en todo caso, se provocarian pare—  
cidas, aun cuando la mala fe procediera de ambos, y dado 
que esos supuestos no se respetan en el aludido recurso 
que parte de la mala fe, no admitida en la sentencia, de 
la esposa exclusivamente, carece de base la pretendida - 
aplicacion de los preceptos légales cuya infraccion se — 
donuncia, ya que el cauce numéro 1C del articulo 1692 —  
exige respeto a los hechos probados, debiendo ademas, en 
cuanto al segundo motivo, poner de relieve su absoluta - 
inadmisibilidad por no expresar el numéro del articulo - 
1.692, ni siquiera el articulo a que se acoge, defecto - 
que opera en este tramite como causa de desestimacion".
Personalmente, consideramos, que el termine "prof^ 
sar,.," lleva implicite un grade de subjetividad -de a£ 
titud ante la religion catolica-, dificilmente objetiv^ 
ble. Que tal vez la expresion mas objetiva -sin apartar, 
se de espiritu del termine "profesar..."-, sea la de —  
practicar el catolicismo, o como prefiere llamar la pr^ 
sente sentencia: "observar" la religion catolica.
No aparece claro, es bien cierto, en esta senten—
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cia que el T.S, considéré identificable el termine "pr^ 
fesar,,,", con el hecho de "observar". Es mas, si leemos 
aisladamente el primer considerando, deberiamos suponer 
que el T.S, identifica "profesar...", con ser catolico. 
Si solo prestamos nuestra atencion al segundo consideran, 
do, tal vez aparezca como hecho évidente que hay que a—  
plicar la Orden del 41, es decir, los bautizados deben - 
contraer matrimonio canonico.
Sin embargo si ahalizamos el tercer considerando —  
-considerando esencial de esta sentencia, ya que es en - 
él que se afirma la violacion de la normativa legal a —  
efectos de contraer matrimonio -veremos que el T.S. coji 
sidéra que el "observante" del catolicismo, es el que —  
viene obligado a contraer matrimonio canonico; en efec—  
to. Se afirma que "siendo catolico" uno de los contra-—  
yentes el matrimonio civil sera nulo. Esta afirmacion —  
podria llevar a la consecuencia de que nos encontramos 
ante una de esas sentencias que identifican el termine - 
"profesar el catolicismo" con la expresion "ser catoli—  
co", tal impresion séria falsa, Y séria falsa porqua a - 
diferencia de taies sentencias, en esta se da un concog 
te de sar catolico, y ello se hace pocas lineas mas arri^  
ba al afirmar: ",.,uno era y es catolico, bautizado y - 
observante..."
Para "ser" catolico, hay que estar bautizado (y a 
ello hace referenda la palabra bautizado); hay que es- 
tarlo en el catolicismo -o bien haberse convortido a él
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desde otra religion a la que se ingreso mediante bauti_sl 
mo valido- (y ello hace referenda la palabra catolico); 
pero ademas, hay que adoptar una cierta posicion activa 
frente al catolicismo, no basta adherirse en un momenta, 
el ser catolico exige una adhesion continuada, un modo 
de vivir: vivir eji catolico, (y a ello hace referenda - 
la palabra observante); en la misma frase se insiste en 
este punto, cuando se dice: era y es catolico, se quie- 
re decir que se ha podido dejar de ser catolico, habiéjn 
do sido en un cierto momenta,
Ese "ser observante", es lo que mas habitualmente 
se llama ser practicante, Ser observante es cumplir -tr^ 
tar de cumplir, al menas- las normas del catolicismo.
Para S,T.S, 12-XI-59 "profesar..." es "practicar..." 
El T.S. se muestra partidario de la posicion subjetivis- 
ta.
Junto a este tema -y tambien en el tercer conside—  
rando el T.S. tambien se plantea, una vez mas, si la vijo 
lacion del articulo 42 del C.c. es o no causa de nulidad 
del matrimonio. El T.S, resuelve en este caso en ol son- 
tido de considerar el supuesto presents como incluible - 
dentro del numéro cuarto del articulo 101 del C.C. (481)
(481) A proposito de tal extremo es citada, por ejemplo,- 
en: LACRUZ BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, - 
Francisco de Asis, Derecho de Familia. cit., pag. - 
31 y PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, Matrimonio..., 
cit., pag. 891,
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- Sentencia de 12 de diciembre de 1961
•.Sala primera o de lo civil.
,,Recurso: de casacion por infraccion de ley
..Magistrado ponente: Diego DE LA CRUZ DIAZ
..Hechos: (482)
"Los actores pretendian contraer matrimonio civil 
y a este efecto incoaron el oportuno expedients ante - 
el Juzgado Municipal encargado del Registre Civil del 
Distrito del Hospicio, de Madrid, El Encargado del Re? 
gistro mencionado habia denegado el matrimonio con fujn 
damento en que ambos contrayentes estaban bautizados. - 
Efectivamente, los actores, al iniciar el expedients 
trimonial habian declarado paladinamente que habfan si­
de bautizados en la Iglesia Catolica al nacer, pero que 
desde hacia varies anos pertenecian a la Iglesia Evange^ 
lica Baptista, extreme que acredito el pastor regents — 
de tal Iglesia, quien afirmo que ambos eran asiduos coji 
currentes a las practicas religiosas que se celebraban-;. 
en la referida iglesia. Elevo el Juzgado consulta al —- 
senor Obispo de Madrid-Alcala,. pero no obtuvo mas res—  
puesta que el acuse de recibo.
Resados recurso ante la Direccion General de los —
(482) Tanto los hechos como la sentencia se transcriben
tal como aparecen en DIEZ-PICAZO, Luis, Estudios..., 
cit., pags. 24 y 25.
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Registres, la cual resolviô que concurria un obsfcaculo 
legal para el matrimonio civil, por lo cual debia sus- 
penderse su celebracion.
En estes termines les actores interpusieron deman­
da contra el Ministerie Fiscal solicitande que se dict^ 
se sentencia declarande su dereche a centraer matrimenie 
civil.
El Duzgade a la Audiencia desestimaren la demanda 
pere el T.S, declare haber lugar al recurse".
- Sentencia:
"Ne ebstante ne ser potestative el esceger la cla­
ss de matrimenie de les des que recenoce la Ley, sine - 
ebligade para les catolicos el celebrarle conforme a —  
las prescripcienes de la Iglesia, y ser cierte que tie- 
nen la cendicion de taies, quienes, per al caracter cjuo 
imprime el estar bautizados, de ella ferman parte, y —  
que a su jurisdiccion exclusiva compete el decidir ace^ 
ca de la exclusion de su sene, no le es menos que les - 
que a esta situacion hayan advenide pueden centraer ma- 
trimonie civil, si prueban haber perdide dicha cenceptua 
cion de catolicos, que les impenia el matrimonio can6ni- 
ce, cuya prueba, si bien es exacte que, per la indele —  
de la materia, ne puede estimarse cumplida per la mera — 
declaracion do les interosades, ni per apertaciones que 
avalen una situacion de cenciencia e cenfirmen hoches -
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externes, sebre cuya trascendencia, sole puede prenun- 
ciarse la Iglesia, cerne declarade tienen las sentencias 
de esta Sala, de 21 de ectubre y 12 de neviembre de 1959, 
si ha de censiderarse suficiente, cuande se han cumpli- 
de las prescripcienes légales que ebvian el obstacule — 
que se opene a la eficacia de la prueba aportada per la 
cemunicacion circunstanciada del case a la auteridad —  
eclesiastica diecesana (art, 245 del Roglamente del Re­
gistre Civil, de 14 de neviembre de 1958), cen le que - 
se recenoce la cempetencia de su jurisdiccion.
Sentade le expueste, cerne per la sentencia recurri- 
da se acepta que les actores y récurrentes han abjurado 
de les dogmas de la Iglesia Catolica, Apestolica y Rema- 
na, que pertenecen a la Cristiana Evangelica Baptista, - 
y que han apertade prueba documentai, demestrativa de no 
practicar aquélla, que en el pertinente expedients se ex 
puse a la auteridad eclesiastica diecesana el preyectade 
matrimonio habiendo transcurride un mes sin que nada se 
hubiese expueste per la misma, y ne obstante tede elle — 
se deniega la pretension de les actores de que se decla­
re ne existir obstacule para la celebracion de su matri­
menie civil y que precede accéder a su celebracion per - 
la razon de estimar ineficaz la prueba de su acatelici—  
dad, entendiende erroneamente que es inexcusable la apor 
tacion de la expresada declaracion de la Iglesia de no - 
ser catolicos, en centradiccion cen le preceptuade en el 
articule 41 del Reglamente del Registre Civil, vmgente a 
la sazon y recegide en el 245 del actual, que se limita -
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a determinar la forma como dobe ser probado por los bau­
tizados el no profesar la religion catolica y soliciter 
celebrar el matrimonio civil que permits el articule 42 
del Codige Civil vigente, en la fecha en que se solici­
té, esta tesis, ha de reputarse equivecada, y al acusar 
se cerne errer de dereche en el motive quinte del recur­
se y denunciada en el primere cerne interpretacion erro- 
nea del articule 42 del CC. es precedents acogerla, per 
la exclusiva razon censignada,
6&,jle que hace innecesarie per su intrascendencia a e- 
fectes del recurse el examinar singularmente cada une - 
de los demas motives fermulades",
Curiesamente, en esta sentencia aparece menes d a ­
re que en la anterior, la identificacion de], termine —  
"profesar,.." con el heche de practicar, Y décimés curi_o 
samente por que aqui, a diferencia de le anterior, si —  
cmplea la palabra "practicar". Ne obstante antes de en—  
trar en tal tema, considérâmes importante destacar otre- 
aspecto,
El aspects al que nos referimos ne es de fende, si- 
be meramente fermai. Mas exactamente la ferma en que la 
controversial se plantes. En la practice tetalidad de —  
las sentencias nos encentrames frente a un matrimenie - 
-e apariencia de matrimenie- cuya nulidad se pretende - 
legrar -cen una u otra finalidad; économisa, cvitar la 
incursion en un délits, etc,.,- mediante la prueba de -
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violacian del articule 42 del C,c, Sin embargo, en es­
te caso no nos encontramos ante un matrimonio, cuya njj 
lidad se pretenda lograr; sino, bien al contrario, an­
te la pretension de una pareja que aspira a contraer - 
matrimonio civil, y ello con la oposicion de -sucesiva_ 
mente- el Encargado del Registro Civil, la Direccion - 
General de los Registres y del Notariade, el Ministe— • 
rie Fiscal y el Duez de primera Instancia. Aqui se le - 
pregunta al Tribunal Supreme, ante un case concrete, si 
puoden e no pueden centraer matrimonio civil, Y el T,S, 
responds (483),
Se ecupa, en primer lugar, el T,S, de senalar, cen 
toda nitidez, que el sistema matrimonial espanel, es el 
de matrimenie civil subsidiarie (",..ne ser potestative 
el esceger la clase de matrimenie,,,), Pasa mas adelan- 
te el T,S, a inclinarse -selamente on apariencia, come 
mas tarde veremes-^per la forma mas restrictiva del sis— 
tema subsidiarie (",,,ebligade para les catolicos el c^ 
lebrarle conforme a las prescripcienes de la Iglesia, - 
y ser cierte, que tienen la cendicion do tales, quienes 
per el caracter que imprime el estar bautizados, de ella 
forman parte.,,"), Para mas adelante admitir, simultanea 
mente, la pesibilidad que un miembro do la Iglesia deje 
de serle, y per etra parte la cempetencia exclusiva de 
la Iglesia a eses efectes (",,, a su jurisdiccion exclu-
(483) Este extreme aparoce destacade, cen tode acierte,- 
en DIEZ-PICAZO, Luis, Estudies,,, cit., pag, 26,
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siva compete acerca do la exclusion de su seno.,."), Y 
como consecuencia, que aquellos que ",.,a esta situa—  
cion hayan advenido, pueden contraer matrimonio civil,,*" 
Se considéra mas adelante insuficiente prueba de acato- 
licidad la simple declaracion, Para pasar a considerar 
suficiente prueba ",,,cuando se han cumplido las pres—  
cripciones legales quo obvian el obstaculo quo se opone 
a la eficacia de la prueba aportada por la comunicacion 
circunstanciada del caso a la autoridad eclesiastica dio
Es en el segundo considerando en el que se hace re­
ferenda a la practica, en este considerando parecen --
enunciarse las condiciones -pero sin especificar cuales 
son necesarias y cuales no, y cuales suficiente y cuales 
no-para poder contraer matrimonio civil; on el supuesto 
de bautizados en el catolicismo:
1 - Declarer que no se profesa ("...abjurado da los 
dogmas de la Iglesia Catolica Apostolica y Romana.,*") -
2 - Pertenecer a otra religion ("que pertenecen a 
la Cristiana Evangelica Bautista,.,"),
3 - No practicar el catolicismo (",,,que han apor—  
tado prueba documental, demostrativa de no practicar —  
aquella,.."),
4 - Cumplir lo preceptuado en el articule 245 del 
Roglamento del Registro civil del 14 de neviembre de 1958,
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("*.,que en el pertinente expedients se expuso a la au­
toridad Eclesiastica Diocesana el proyectado matrimonio, 
habiendo transcurrido un mes sin que nada se hubiese ex- 
puesto por la misma...")
Creemos que solo 1,3 y 4 son necesarios, la perteneni 
cia a otra religion no es mas que un método de facilitar
la prueba de que no se practice (484). La simple declarsi
cion, al ser insuficiente en si misma, y por su escasa - 
dificultad se puede considerar como superflue. La exigeji 
cia del articule 245 del R.R.C., es solo eso, una exigejn 
cia reglamentaria, y por lo tanto modificable reglamentai 
riamente; por ello, podemos conluir afirmando que el én_i 
co requisite de fonde, el unico requisite derivado dire£ 
tamente del Codigo civil, que S,T.S, 12-XII-61 exige pa­
ra contraer matrimonio civil es la prueba de Que no se - 
practica la Religion Catolica. (485)
-, Sentencia de 11 de marzo de 1975 (4-8^ )
,, Sala: primera o de lo civil
., Recurse: de casacion por infraccion de ley 
•• Magistrado ponente: Mariano GIMENO FERNANDEZ 
#, Hechos!
(484) Una opinion contraria, en la forma de interpreter 
esta sentencia, puede verse en DIEZ-PICAZO, Luis- 
Estudios.,,, cit., pag. 26,
(485) No es destacada la alusion a la "practice del catjg 
licisfo", ni en DIEZ-PICAZO, Luis, Estudios..,, —  
cit., pags, 24 y ss, ni en ESPIN, Diego, Manual,,,« 
cit., Vol, IV, pag, 84,
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"Don Oosé Bfl.M. dedujo ante el Ouzgado de 1? Instajg 
cia num. 30 de los de Madrid, demanda de juicio declare 
tivo de mayor cuantia contra dona Talania S.K. y el MB- 
Fiscal, sobre nulidad de matrimonio civil,
Los antecedentes de hecho necesarios para ol estu- 
dio de esta sentencia se recogen en los considerandos —  
de la misma,
FI Duez de 1§ Instancia, dicto sentencia desestiman. 
do la demanda, con costas al actor. Apelada la sentencia 
la Audiencia la confirmé, sin hacer especial imposicion 
de costas de segunda instancia.
Se interpuso recurso de casacion por infraccion de 
ley, por los motivos que se reflejan en los consideran- 
dos que se transcriben,
El T.S, declaro no haber lugar al recurso interpue£
to",
- Sentencia:
"CONSIDERANDO; Que de la sentencia de instancia, ya 
que la recurrida acepta fntegrarnente todos los fundamen—
(486) Puode verse un comentario mas amplio del que aqui 
cabe realizar en ARBCHEDERRA ARANZADI, Luis Igna­
cio, El sistema,.,, cit.
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tos de la del Ouzgado, puede destacarse a los fines de “ 
la resolucion de este recurso, establecerse como proba - 
do, que el actor nacido en Bilbao en 9 junio 1931 y — “ 
bautizado en 21 del mismo mes y ano, fue trasladado a - 
Rusia como consecuencia de la guerra habida en Espana, - 
cuando contaba sais anos de edad permaneciendo en dic^o 
pais durante diecisiete anos, dentro de los cuales con—  
trajo matrimonio civil con la demandada en 20 septiembre 
1954 con plena conciencia y conocimiento de su validez “ 
ante el encargado del Registro Civil de la localidad ru­
sa donde tuvo lugar el acto; que al regresar a Espana, - 
solicité y obtuvo la inscripcién de aquel matrimonio en 
el Registro Civil Central de la Direccién General de los 
Registros: que en la época en que se célébré el matrimo­
nio, EspaMa no mantenia relaciones diplomaticas con Rusia, 
no existiendo en dicho pais representacién Consular de - 
Espana: que es un hecho notorio que la practica de la —  
religién catélica.estaba totalmente erradicada en aquél 
pais durante el tiempo de la permanencia del actor en el 
mismo, el que al regresar a Espana no cuidé si de ello — 
ténia conciencia o propésito de ratificar aquella unién- 
por via sacramental, sino que opté por la inscripcién — • 
del referido matrimonio civil en el Registro Central de 
Espana; que los hijos habidos del matrimonio los inscri- 
bié en el Registre civil, ya en Espana, como hijos de él 
y de la demandada: y que la interposicién de la demanda 
de nulidad de matrimonio que motiva este proceso tuvo —  
lugar en 19 julio 1972 y la motivé el hecho de que su —
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esposa sufria trastornos mentales,
CDD: Que de la simple lectura de la demanda, asf 
como de los hechos que estima acreditados la sentencia 
reourrida, deducidos algunos de las propias manifesta- 
ciones del actor en su confesion, se obtiens la concljj 
sion de que al demandante nunca le inquiété su situa—  
cién matrimonial y unién a su cényuge por vinculo excltj 
sivamente civil, sino que contraido aquél matrimonio en 
Rusia en 20 septiembre 1954 en las circunstancias a que 
anteriormente queda hecho relacién, con la demandada mij 
jer de aquella nacionalidad al trasladarse luego a Espa, 
ha insté y obtuvo la transcripcién de aquél matrimonio- 
al Registro Civil Central de la Direccién General de los 
Registros no sugiriéndole inquietud alguna aquella situa 
cién manifiestamente opuesta a la exigible a un bautiza­
do que se mantiene en el seno de la Iglesia Catolica con 
la profesién religiosa activa que le exigiria su fe, ha^ 
ta que a su cényuge se le presentaron a decir del propio 
récurrente determinados trastornos mentales, motiva que 
le impulsé a la presentacién de la demanda inicial de es_ 
te proceso, en suplica de que se declarase la nulidad —  
del relacionado matrimonio obteniéndose de los hechos —  
que anteceden y su valoracién la misma concluSién a que 
llega la sentencia del Tribunal "a quo" de que el actor 
no profesa la religién Catélica al menos desde que a los 
sois anos fué trasladado a Rusia, conclusién que no ha -
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sido contradicha eficazmentn nn el orden procesal, dodu- 
ciendosa de todo ello ademas, que el movil o finalidad 
del presents litigio no es otro, quo el tratar de desli- 
garse del vinculo matrimonial civil libremonte contraido 
y ratificado su consentimiento y proposito de mantenerlo 
una vez en Espana, ante la supuesta aducida anormalidad- 
de los trastornos mentales actuales que sufre la esposa, 
lo que no puede determinarse la nulidad del matrimonio.
EDO: Que ya esta Sala en sentencia de 20 de abril - 
del pasado ano (R, 1974, 1670) motivada por hechos si no 
idénticos, pero que guardan gran analogia con el presen­
ts caso, mantuvo que las circunstancias del moments y Ijj 
gar en que las litigantes contrajeron el matrimonio ci—  
vil ante el encargado del Registro Civil en Rusia, impe- 
dian pudieran verificarlo ante las autoridades espanolas, 
por la carencia de representacién diplomaties de Espana - 
en aquél pais, en donde no existian facilida'des para con­
traer matrimonio canénico en el supuesto de que ésta hü—  
biera sido la voluntad de las partes y que si bien era —  
cierto que el récurrente esta bautizado, no aparecia acr_e 
ditado, hubiera venido practicando la religién catélica - 
ni pudo hacer declaracién de apostasia por no existir en 
Rusia représentantes de la Iglesia Catélica, y con poste 
rioridad al volver a Espana no intenté la confirmacién - 
cahénica de su matrimonio, sino que acudié a la autori—  
dad civil! Direccién General de los Registros en solici­
ted de que se transcribiera el acta matrimonial del cel£ 
brado en Rusia, lo que no hubiera sido ténor lugar sin -
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la manifestacion de que no profesaba la religion Catoli­
ca conforme establecia la legislacion civil de aquella - 
fecha y si ello no fuera suficiente, inscribio en el Re­
gistro Civil como hijos de ambos conyuges, los habidos - 
con posterioridad en Espana y contra esta conducta que - 
dénota su acatolicidad, trataba do conseguir la nulidad 
del matrimonio con apoyo en unas normes ya rebasadas al 
haber hecho la transcripcién de aquel en el Registro Ci­
vil espahol, lo que motivé la desestimacién del recurso, 
doctrina que por su similitud puede aducirse en el caso. 
présente como lo verificé el MC Fiscal en el acto de la 
vista,
CDD: Que el motive décime del presents recurso, u- 
nico formulado por el cauce del num 79 del art. 1692 de 
la L.E. Civ. va encaminado a combatir la valoracién de 
la prueba verificada por la sentencia recurrida acusan-. 
do errer de derecjio que apoya en la violacién de la Or­
den del fil9 de Ousticia de 10 de marzo 1941 (R. 498 y Die. 
12694, nota art. 42) inopérante a los fines que se pre- 
tenderÿ pues la misma tiene un caracter administrative - 
dirigido a los üueces Municipales en el ejercicio de su 
funcién de encargados del Registro Civil, no contiens - 
precepto alguno valorativo de prueba de obligado acata- 
miento por los tribunalos, que es lo que podria integrar 
la materia de la pretendida infraccién y se refiere a - 
supuesto distinto al de autos en que el matrimonio de - 
les litigantes se célébré y autorizé el 20 septiembre -
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1954 ante las autoridades locales civiles del pais de - 
la residencia on aquél entonces de los contrayentes y - 
la transcripcién del mismo al Registro Civil en Espa--- 
Ma aparece tuvo lugar a instancia del actor, al amparo 
de la 0. de 14 de marzo 1950 (R, 388), dictada para -—  
autorizar la transcripcién al mismo de los actos con—  
cernientes al estado civil de matrimonies de los espa^  - 
Moles celebrados en extranjero, ante las autoridades —  ' 
locales del pais, en que no existan representacién Dipl^ o 
matica o Consular de EspaMa, supuesto distinto al que — 
contempla la disposicién en que se apoya el motive que­
en consecuencia ha de desestimarse as£ como tambien por 
los propios razonamientos del motive segundo que por el 
cauce del num. 1. del art. 1692 de la L.E, Civ. preten­
de acusar la violacién del art, 19 de la citada 0. de 10 
marzo de 1941,
CDO: ^ue el reste de los motivos en que apoya el - 
recurso, formulados todos elles al amparo del num. 19 - 
del art, 1692 de la L.E. Civ., en el primero y séptimo- 
se acusa en une de elles la violacién del art, 42 del - 
C, Civ., y en el otro la interpretacién errénea del prjo 
pio precepto, pero ambos han de ser rechazados, por que 
estimado por el tribunal "a que" que el actor no obstajn 
te hallarse bautizado a raiz de su nacimiento, no ha prjo 
fosado la religién Catélica afirmaciones do combatidas - 
por la via adecuada, es indudable no se ha producido ni
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la violacién ni la interpretacién errénea del art, 42 
del C, Civ, y por lo que hace referenda a los motivos 
tercero, sexto y octavo, se acusa en los dos primeros - 
la violacién del num. 4 del art. 101 del C, Civ., en el 
segundo la violacién del propio precepto en relacién con 
el parrafo ultimo del art. JOO del propio cuerpo legal - 
y en el tercero de ellos la interpretacién errénea del - 
mismo precepto del art. 101 desestimables igualmente to- 
dos ellos, ya que por los propios razonamientos de la —  
sentencia de esta misma Sala de 20 abril 1974 (R, 1670), 
no podia exigirse ni la intervencién del Ouez Municipal 
ni la de los représentantes consulares espanoles inexi^ 
tentes en territorio ruso en la fecha de la celebracién 
del matrimonio, por lo que hubo de celebrarse con arre- 
glo a la ley del lugar, siondo transcrite mas tarde al- 
Registro Civil de Espana a instancia del propio actor,- 
a la vista de la certificacién presentada y manifesta^—  
clones que el mismo hizo, segun consta en la propia cejr 
tificacién, por lo que reune todos los requisites forma­
tes exigibles para su validez y por lo que afecta al mo­
tive quinte en que se acusa la violacién del art. 3 del 
C, Civ. vigente en ià fecha de la presentacién de la de­
manda, que Bstablece el principle de la irretroactividad 
de las leyes, dobe ser igualmente desestimado, porque d^ 
cho principle discutido en la doctrina en cuanto a su —  
extensién, no tiene un caracter absolute, sino que aunque 
la norma no hubiera fijado expresamente la retroactividad
puode otorgarsela cuando se trate de disposiciones admi—
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nistrativ/as de caracter interpretative que conduzcan a ~ 
la fundamentacion do la validez del matrimonio, y as£ — 
sucede en el presente case en que las disposiciones rei - 
lacionadas con la celebracion del matrimonio civil, —  — 
ban venido siendo objeto de sucesivas interpretaciones — 
adaptandolas a la evolucion de los principles sobre l_i - 
bertad religiosa, y que se plasmo ultimamente, en la -—  
Ley de 28 junio 1967 (R. 1278) tendantes a establecer—  
un régimen mas acorde con aquellos principles que tienen 
su fundamento en la dignidad de la persona Humana, aten- 
dido ademas el caracter de orden publico atribuido a las 
cuestiones que se refieren al estado civil siempre que — 
a través de ello no se prive de ningun dereche astable—  
cido por ley anterior, lo que no sudede en el caso de —  
autos, en el que el récurrente ademas, lo que pretende — 
es ir contra sus propios actes demostrativos de su acato^ 
licidad, inducido por el deseo de poner fin o disolver — 
su vfnculo matrimonial, no por imperative alguno de con— 
ciencia derivado de la profesion de la fe catolica, sino 
motivado por los trastornos mentales que aduce sufre su 
esposa.
CDO: Que en el motive tercero, cuarto y qoveno, acij 
San la violacién de la doctrina jurisprudencial que cita 
pero con independencia de la mayor o mener similitud que 
guarden los supuestos de hecho en que se apoyan, su doc­
trina esta ya reba@ada por la sentencia de esta Sala ci­
tada anteriormente de 20 abril 1974 en caso analogo al -
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présente, y razonamientos que preceden,
CDO: Que por todo ello es precedents la desestima- 
cion del recurso con imposicion de las costas al récu­
rrente y pérdida del deposits constituido al que se le • 
dara el destine legal, todo ello de conformidad con lo • 
que previene el art, 1748 de la L.E, Civil",
,, Preceptos legales citados 
, Articule 39 del Cédigo Civil
"Las leyes no tendran efecto retroactive, sino dis 
pusieren lo contrario".
Es esta una sentencia de especial importancia en 
Ig historia de la jurisprudencia matrimonial espanola, • 
ello justificara un comentario mas extenso que el que 
viens siendo norma en el presents trabajo,
El motivo que desencadena la actividad judicial es, 
una vez mas la pretension de lograr la declaracion de nju
lidad de un matrimonio civil, apoyandose en una viola--
cion del articule 42 del C,c. Veamos que responds el T,S,
En el primer considerando el T,S, realiza una reca- 
pitulacion de los hechos que considéra mas destacables,- 
son a saber:
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- El actor es bautizado,
- A los 6 anos va a Rusia y reside varies anos,
- Contrae matrimonio civil en dicho pais,
- Inscribe -mas tarde- dicho matrimonio en el Re­
gistre espanol,
- No hay consul espanol en Rusia,
- La causa que motiva la demanda son los trastor­
nos mentales del conyuge,
- El catolicismo esta erradicado en Rusia,
Asi pues lo que el T.S, considéra destacgble de - 
los hechos es: de una parte la educacion acatolica del 
actor, de otra la imposibilidad de contraer su matrim_ü 
nie respetando la normativa sobre matrimonio celebrado 
ante funcionario diplomatico, la inscripcién en el Re­
gistro Civil en cuanto fué posible, y -muy importante- 
la razén que le impulsa a soliciter la nulidad es bien 
ajena a tranquilizar su conciencia de catélico, o de - 
respeto al ordenamiento canénico o espanol.
Se insista en todos estos puntos en el segundo coj% 
siderando, cuyo contenido puede resumirse en esta frase: 
" su actitud QsJ manifiestamente opuesta a la exigi­
ble a un bautizado que se mantiene on el seno de la Igl£ 
sia Catélica con la profesién religiosa activa que le —  
exigiria su fe,,,".
Très ideas considérâmes destacables del torcer con- 
siderando*
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-La mancion a la practica de la religion.
-El considerar que un conjunto de actividados de­
notan su acatolicidad,
-La mencion de normes "ya rebasadas",
Podemos afirmar que las dos primeras ideas, junto 
con la mencion a la "profesion religiosa activa", lle- 
van a la conclusion de que el T,S, identifica la "pro­
fesion,,,", con una actitud positiva, con un hacer, —  
con un determinado modo de comportarse; en definitive: 
con lo que habitualmente se conoce con el nombre de "- 
"practicar la religion catolica".
La tercera idea va dirigida directamente a la Or­
den del 41, pero es on el siguiente considerando en el 
que entra a fonde en ol tema,
El siguiente considerando se limita -ni mas ni me­
nos- que a situer a la Orden del 41 en su juste lugar: - 
",,,tiene un caracter administrative dirigido a los Ju£ 
ces Municipales en el ejercicio de su funcion de encar­
gados del Registro Civil, no contiens precepto alguno - 
valorativo de prueba de obligados acatamiento por los — 
tribunales,,," Considérâmes innecesarie cualquier comeri 
tarie, El Tribunal no ha violado la Orden del 41, por - 
el sencillo motivo de que una Orden Ministerial no pue— 
de ser violada por un Tribunal que aplica una norma de 
range superior.
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La posible violacion del articule 42 es rochaza- 
da en el siguiente considerando, El articule 42 no o- 
bliga a los bautizados a contraer matrimonio canonico, 
Tambien se insiste en este considerando sobre que el - 
matrimonio se contraera de acuerdo con la forma del Iju 
gar de su celebracion.
La indicacion de una progresiva evolucion del sis­
tema matrimonial, en el sentido de facilitar el acceso 
al matrimonio civil, impulsado por un mayor respeto a - 
la dignidad de la persona Humana, y la mencion a- la Ley 
de Libertad Religiosa -lo que lleva implicita la idea - 
de que en interpretaciones anteriores tgl derecho era - 
violado-, concluye el contenido de este considerando.
En el penultimo considerando se recoge una idea de 
singular importancia: una sentencia posterior "borra" - 
todas las que le antecedieron a efectos de violacion —  
de la doctrina jurisprudencia.
Esta importante sentencia puede resumirse en lo - 
que a nosotros afecta, en que para ella, profesa el ca­
tolicismo el que lo practica,
f - La declaracion- de apostasia, como requisite necesa- 
rio para que los bautizados puedan contraer matrimonio 
civil,
- Sentencia de 20 de abril de 1974,
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•• Sala primera o de lo civil
,, Recurso; de casacion por infraccion de Ley
,. Magistrado ponente: Duan Antonio LINARES FERNANDEZ
,, Hechos: (487).
Don Cecilio P.G. dedujo ante el Guzgado de 13 Ins­
tancia num. 1 de los de Valencia demanda de juicio de­
clarative de mayor cuantia contra dona Tatiana I.V, y - 
el MB Fiscal; sobre declaracion de nulidad o inexisten- 
cia de vinculo matrimonial civil,
El actor alego, que durante su estancia en Rusia - 
contrajo matrimonio civil con la demandada: que una vez 
regresado a Espana la diversidad de caractères y educa­
cion, hacen que el matrimonio sea insostenible, por lo 
que terminé suplicando se dictara sentencia por la que 
se declare nulo el matrimonio contraido en Leningrado - 
entre ol actor y la demandada el 5 enero 1952; declarajn 
do la buena fe de ambos cényuges y decretando en conse­
cuencia los efectos civiles procédantes, segun disponen 
los arts, 70 y 72 del C, Civ,, asi como la anotacién de 
la sentencia al margen del acta del matrimonio con cos­
tas a la demandada si se opusiera,
El Fiscal se opuso a la demanda.
La demandada se opuso a la demanda alegando que - 
las desavenencias matrimoniales se deben a que el actor
(487) Una exposicién mas detallada puede encontrarse en 
ARECHEDERRA ARANZADI, Luis Ignacio, El sistema..., 
cit. a s. 942 y ss.
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se ha amancebado con una inglesa, con la que convive, 
y formulé reconvencién pidiendo la separacién conyugal,
El Ouez de 13 Instancia dicté sentencia desestimari 
do la demanda y éstimando parcialmente la reconvencién 
déclaré la validez del matrimonio contraido por el ac­
tor con la demandada an Leningrado y desestimé el resto 
de las pretensiones de la reconvencién, decretando no - 
haber lugar, por ahora, a la separacién legal de los —  
cényuges ni a ninguna de las consecuencias de tal sepa­
racién que se interesan, sin costas. Apelada la senten­
cia, la Audiencia la confirmé en cuanto desestima la d^ 
manda, y en cuanto déclara la validez del matrimonio ci. 
vil, y revocandole en lo demas décrété la separacién l£ 
gai de los conyuges, declarando culpable al marido: que 
el actor quede privadb de la patrie potestad sobre los 
hijos del matrimonio que seran puestos bajo la potestad 
y cuidado de la madré, asi como la pérdida de la admi—  
nistracién de los bienes de la demanda si la tuviere, - 
cuyos bienes y los correspondientes en la liquidacién de 
la sociedad conyugal seran por ella administrados y que 
se procéda a la anotacién de la sentencia en el asiento 
del Registro Civil, sin costas.
Se interpuso recurso de casacién por infraccién de 
ley, por un sélo motivo,
El T,S, déclaré no haber lugar al recurso interpue^
to".
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-Sentencia:
"CONSIDERANDO: Qua la sentencia recurrida. Conside­
rando segundo, senala como hecho probado, que el actor 
récurrente bautizado al contraer matrimonio en Rusia en 
5 enero de 1952, ante autoridad de aquél pais, sin poder 
salir del mismo, pues hasta acuerdo conseguido por la —  
Cruz Roja internacional en 1956 no pudo volver a Espana, 
haciéndolo después su esposa y que vuelto a Espana, so­
licité y consiguié la inscripcién del matrimobio en el 
Registro Civil Central de la Direccién en 17 febrero —  
1959 folio seis de los autos y que los hijos habidos —  
del matrimonio en Espana fueron inscrites como legiti­
mes folios 7 y 8,
CDO; Que de taies hechos deduce que no pudo hacer 
declaracién de apostasia por no haber Iglesia en Rusia, 
y se Casé con arreglo a laS normes del lugar de su res^ 
dencia y que al venir a Espana y conseguir la inscrip—  
cién en el Registro Central quiso y dié validez al ma­
trimonial realizado en Rusia y que por tal, el caso deba^  
tido por no ester previsto en ellos, no esta incluido - 
en los arts, 42 y 100 del C. Civ., que parten del supues_ 
to, de que se pueda hacer declaracién de no profesar la 
Religién Catélica para la validez del matrimonio civil y 
aplica el principle de que no se puede negar eficacia a 
la manifestacién de voluntad de contraer matrimonio con 
persona que lo acepta y exterioriza la suya encaminada
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al mismo fin, cuando esa omision de voluntad se hizo an. 
te el encargado del Registro Civil del lugar en que se 
realiza,
CDOî Que el unico motivo del recurso amparo en el 
num. 18 del art. 1692 de la Ley, acusa violacion del - 
parrafo 18 del art. 49 del C. Civ, y las sentencias —  
que cita e interpretacion erronea de los arts 9-11-38 ;
42 y 101 del Codigo en relacion con la 0. de 10 marzo 
1941 (r . 498 y Die, 12694), motivo que por tratar mate, 
rias dispares, sin hacerlo en otros distintos, adolece 
de efecto de formulacion del art. 1729-49 y 1720 parr.
29 y que aparté de estos defectos formates, que pueden 
determiner la desestimacién del motivo en este memento 
procesal :como alegé en la Vista el M9 Fiscal, partien- 
do de los hechos que se estiman acreditados en la sen­
tencia, es évidents que en las circunstancias del mo— . 
mento y lugar en que los litigantes contrajeron el ma­
trimonio civil, ante el encargado del Registro en Le—  
ningrado, impedian pudieran verificarlo ante las auto-- 
ridades espanolas, porque no podian trasladarse a Espana 
y por la carencia de representacién diplomafcica de Esp^ 
na en Rusia, y en donde no existian facilidades para - 
contraer matrimonio canénico, en el supuesto de que e.s 
ta hubiera sido la voluntad de los contrayentes, que - 
si bien es cierto que el récurrente fué bautizado, no 
aparece que haya venido profesando la Religién Catéli­
ca con posterioridad y al volver s Espana, no intenté
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la confirmacion canonica del matrimonio, sino qua acu- 
dio a la autoridad civil. Dir. Gral. da los Registros, 
an solicited do que se transcribiera el existante, lo 
que se llevo a cabo en 17 febrero 1959, y ello no hubi^ 
ra podido tener lugar, sin la manifestacion de que no- 
profesaba la Religion Catolica, conforme establece la- 
legislacion vigente en aquella fecha, y per si esto no 
fuera suficiente, inscribio en el Registro Civil, como 
hijos legitimos de dicho matrimonio los habidos con po.s 
terioridad en EspaMa y contra esta conducta qua dénota 
su acatolicidad, trata ahora de conseguir la nulidad - 
con apoyo en unas normas ya rebasadas al hacer la tran£ 
cripcion en EspaMa del matrimonio, cuando segun la sen­
tencia recurrida, se ha quebrantado la paz conyugal, lo 
que déterminé la peticién reconvencional de separacién, 
formulada por la esposa y estimada por la sentencia que 
no ha sido concretamente combatida en el recurso, todas 
cuyas circunstancias determinan la desestimacién del mjo 
tivo y con ella la del recurso, con costas por ser pre- 
ceptivas y devolucién del depésito constituido por no - 
ser conformes las sentencias",
,, Preceptos legales citados:
• Parrafo 29 del articule 1720 de la Ley de Enjui- 
ciamiento civil,
"Si fueren dos o mas los fundamentos o motivos del 
recurso, se expresaran en parrafo separado y numéros se 
parados".
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• Punto 49 del articule 1729 de la Ley de Enjui- 
ciamiento civil.
"El primero de los fallos formulados en el articu­
le anterior se dictera:...49 Cuando no se hayan citado 
con precision y claridad las leyes que se supongan in- 
fringidas y el concepts en que lo hayan sido..,".
Dos elementos, que son habituales fuente de con—  
flicto en materia matrimonial, confluyen en el présen­
ta supuesto: la aplicacion de la Crden de 1941 y la iri 
troduccion de un elements extranjero.
Nos encontramos ante un caso en que el demandante 
pretende lograr la nulidad de un matrimonio civil para 
contraer une canonico, a lo cual no se opone la Autori^ 
dad Eclesiastica, Sin embargo, el poder judicial espa­
nol no déclara tal nulidad (488),
Del ténor general de la sentencia se deduce que el 
requisite para que un bautizado pueda contraer matrimo­
nio civil es que declare la apostasia (y esto en un gia- 
trimonio contraido en 1952). Pero no se queda el Tribu-
(488) No es este el unies caso en el que se produce dis- 
cordancia entre jurisdiccion canonisa y civil, asi 
por ejemplo en S,T.S. 22-III-65 se condena por dé­
lits de bigamia, aunque el primer matrimonio (ci­
vil y religiose no canonico) ha sido declarade nu­
lo por la Autoridad Eclesiastica,
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nal Supremo en ese punto, sino que va mas lejos: el - 
Tribunal Supremo trata de senalar lo que se debe con­
siderar declaracion de apostasia -en este caso al menos-.
La afirmacion esencial, a este respecta, viene —  
recogida en el tercer considerando: "...al volver a —  
Espana no intenté la confirmacién canonica del matrim^ 
nio, sino que acudié a la autoridad civil, Direccién - 
General de los Registros, en solicited de que se trans 
cribiera el existante, lo que se llevé a cabo en 17 de 
febrero de 1959, y ello no hubiera podido tener lugar 
sin la manifestacién de que no profesaba la Religién - 
vigente en aquella fecha.,.y contra esta conducta que 
dénota su acatolicidad, trata ahora de conseguir la nu. 
lidad con apoyo en unas normas ya rebasadas al hacer —  
transcripcién en Espana del matrimonio,,,".
Para un matrimonio civil, celebrado en el extran­
jero en 1952, por un bautizado, e inscrito en el Regis­
tro Civil en 1959 sea valide debe cumplirse una de es­
tas dos condiciones:
a) Que la Orden de 1941 sea nula de pleno derecho
b) Que el Derecho aplicable, a efectos de validez 
de un matrimonio sea el del memento de su inscripcién 
y no el de su celebracién,
Creemos que el Tribunal Supremo, en apariencia, se
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inclina por esta segunda via, Solucion que nos paroceria 
incorrecta,
A cerca do la iretroactividad de las leyes matrimo­
niales, se ha pronunciado suficiente numéro de vecss el 
T.S, -varias de ellas aquf recogidas- como para evitar - 
el insistir en este punto.
La inexactitud de considerar que el negocio juridi- 
00 matrimonial surge en el memento de su inscripcion y - 
no en el de su celebracion no exige, por obvio, ningun - 
tipo de explicaciones, Otra cosa es que la inscripcion 
en el Registre sirva como medio de prueba (439), tenien- 
do bien en cuenta que le que se prueba no es la existen- 
cia del matrimonio, sine su celebracion (490), Con la in_s 
cripcidm registral se obtiens un modo de prueba de la c^ 
lebracion, pero el matrimonio surge desde la celebracion 
como la propia Ley Reguladora del Registre civil dice en 
su articule 70: "Los efectos civiles del matrimonio can^ 
nice o civil se produciran desde la celebracion,,."
(489) "La prueba del matrimonio civil o canonico se debe 
de dar, en principle, mediants certificacion del - 
Registre Civil..." ALBADALE30, Manuel, Manual.,. 
cit., pag, 52,
(490) "Una vez se abre paso la teoria canonisa contrac­
tual del matrimonio y se afianza su indisolubilidad, 
la prueba no se dirige ya, como en el Derecho Roma­
no, a comprobar la relacion conyugal... sine el ac­
te que la origina y la funda: es, ahora, prueba de 
la celebracion del matrimonio". LACRUZ BERDE30, 3o- 
se Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Dere­
cho de Familia, cit., pag. 62,
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En 1959, en virtud del articule 243, 20 del R.R.C,- 
 ^ 38 exige declaracion de no profesion del catolicismo; pe­
ro en 1952 -de ser legal la Orden del 41- no bastaria con 
eso.
Estimâmes que el T.S, se apoya, aunque no lo expli­
cite, en la nulidad de la Orden del 41, No aplica la —  
normative vigente en el 1959 (49l), aunque se ampara en 
ella para lograr el resultado pretendido.
En esta sentencia el T.S, considéra que en 1952 pa­
ra que un bautizado pudiese accéder al matrimonio civil 
bastaba con su declaracion de no profesion, y si no la - 
podia hacer -como en este caso- bastaba con que lo hici£ 
se en el momenta de la inscripcion,
Creemos que debe llamarse la atencion sobre la fra­
se contra esta donducta cjue dénota su acatolicidad... 
No puede desprenderse de esta afirmacion que el T.S, con­
sidéré que "no profesar el catolicismo" équivale a tener 
una "conducta que denote su acatolicidad", tal conducta 
solo puede ser una: la declaracion de no profesion.
(49l) Baste como prueba senalar que no se menciona en - 
ningun moments la posible violacion de los arts,- 
245 y 246 del R.R.C,
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Como conclusion podemos afirmar que ol T.S. consi­
déra en esta sentencia que basta con la "declaracion de 
no profesion". Este es el espiritu que se desprende de 
ella, independientemente de tal solucion especifica del 
caso concreto. En 1974 el termine "profesar...", equiv^ 
le a declarar.
q - Se sustituye el termine "profesar la religion cato- 
lica" per el de "ser apostata". sin a d a r a r  su contenido.
- Sentencia de 15 de abril de 1967
.. Sala: primera o de lo civil 
.. Recurso: de casacion por infraccion de Ley 
.. Magistrado ponente: Tomas OGAYAR Y AYLLON 
.. Hechosî
"Don Giuseppe O.P., representado por un Procurador, 
dedujo ante el Ouzgado de 1§ Instancia de Santa Cruz de 
Palma, demanda contra dona Maria Nela S.3.G,, sobre nu­
lidad de matrimonio civil,
El actor, que contrajo matrimonio civil "in articu­
le mortis" con la demandada solicita su nulidad por haber 
firmado el acta de matrimonio por amenazas do los parian­
tes de la demandada, y por no haber hecho manifestacion - 
alguna de no profesar la Religion Catolica.
La demandada se opuso alegando que se cumplieron — 
todas las formas légales en la colobracidn del matrimonio.
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El 3u 02 de 1§ Instancia dicto sentencia estimando 
la demanda, sin hacar expresa condena en costas. Apela-
I
da la sentencia fua confirmada por la Audiencia sin ha*^ 
cer declaracion sobre costas en el recurso.
Se interpuso recurso de casacion por infraccion de 
ley, por los motives que se reflejan en los consideran— 
dos que se transcriben.
El T.S. declaro no haber lugar al recurso interpues-
to".
- Sentencia:
CONSIOERANDO; Que es doctrine jurisprudencial muy — 
reiterada la que afirma que la casacion de funda en la - 
distincion entre hecho probado inmutable y sus consecueri 
cias legales, por moverse en el conflicto de los valores 
la legal y la judicial, dado que si bien el error de da— 
recho dirige la impugnacion contra un medio de prueba l_e 
gal en donde ha sido infringida la ley en el error de hje 
cho se encamina a los resultados de las pruebas, y se pr^ 
duce GUando el Tribunal de instancia fija un hecho sin — 
advertir que es incompatible con el que aparece narrado - 
en un documenta autentico y que por tanto sin el corres— 
pondiente pronunciamiento de falsedad, esa narracion su^ 
siste y vale como autentica, precisando para demostrar - 
el error de derecho que invoque la norma valorativa de - 
prueba que se considéré vulnerada, y para el de hecho —
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de la cita concrete del documente o acte autentico que, 
sin complejidades de juicio y de razonamientos patently 
ce la pretendida equivocacion de hecho sufrida por el - 
juzgador a quo, mediante una incompatibilidad o antago­
nisme entre el hecho probado y el autentico.
CDO: Que declarada la nulidad de matrimonio civil - 
por ser bautizados los contrayentes y no constar su apo^ 
tasia por lo que debieron haber contraido el canonico —  
se interpone el presents recurso que, en su motivo prime^ 
ro, amparado en el num. 78 del art. 1692 de la L.E. Civ. 
denuncia errer de hecho en la apreciacion de la prueba - 
porque, consignandose en el acta matrimonial que se ha - 
formado expedients donde consten todas las diligencias - 
preliminares y los documentes que la Ley exige, tal de—  
claracion lleva consigo la de que se cumpliesen los re­
quisites légales para contraer matrimonio civil, pero al 
razonar asi no se tiens en cuenta que el precepto legal 
exige que el hecho autentico esta narrado con claridad - 
y que el mismo este en contradiccion évidents con el —  
probado, por lo que no apareciendo consignada en el acta 
matrimonial la acatolicidad de los contrayentes no exis­
te el hecho autentico indispensable para la estimacion - 
de este motivo y como ademas, tal acta, por ser la anali, 
zada por el juzgador, carece de autenticidad a efectos - 
de casacion, todo ello lo hace perecer, desestimacion —  
que lleva consigo la del segundo porque, al basarse en - 
el hecho de estar cumplidos todos los requisites matrim^g 
niales, hace supuesto de la cuestion*
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CDO: Que en el motivo tercero se denuncia error do 
hecho en la apreciacion de la prueba résultante de la - 
certificacion de la sentencia dictada en proceso criminal 
en la que, al condenarse al actor y recurrido por delito 
de bigamia se supone la validez del vinculo discutido y 
la jurisdiccion civil no puede declarar lo contrario, —  
pero en la declaracion de hechos probados que contiens - 
dicha sentencia penal se parte de que el matrimonio civil 
mientras no se anule, es valido, por lo que si, durante - 
su vigencia, se cuelve a casar, se somete al delito de —  
bigamia por lo que si al no declarar el documentai citado 
lo que este motivo expresa, faltando asi el hecho auten­
tico, no hay posibilidad de apreciar el error denunciado 
lo que obliga a su desestimacion, y esta lleva consigo - 
la del motivo cuarto subordinado al anterior, y en el que 
se citan, para acteditar el error de derecho que denuncia 
los arts, 1249 y 1253 del C, Civ,, que no son valorativos 
de prueba, por lo que se impone la desestimacion del re—  
curso con los pronunciamientos del art. 1748 de la Ley —  
procesal".
,, Preceptos légales citados:
. Articule 1249 del Codigo Civil
"Las presunciones no son admisibles sino cuando - 
el hecho de que han de deducirse esté completamente acrg 
ditado".
• Articule 1253 del Codigo Civil
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"Parq qua las presunciones no establecidas por la 
ley sean apreciables como medio y aquel que se trate de 
deducir haya un enlace precise y directe segun las re—  
glas del criteria humane",
• Articule 1748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil:
"En las sentencias en que se declare no haber lu­
gar al recurso, se condenara al récurrente al page de 
todas las costas y a la pérdida del deposito, si se hg 
biere constituido, mandando darle la aplicacion senalg 
da por la ley".
Si en la sentencia anterior el T.S, se inclinaba 
por el empleo del termine "apostasia", también en esta 
lo utiliza. Separamos ambas' sentencias en distintos —  
epigrafes, en razon de que en la anterior sentencia se 
hablaba de "declaracion de apostasia" y en esta simplg 
mente de "apostasia". La diferencia es mas importante 
de lo que podria parecer a primera vista. Si se susti­
tuye "no profesar" por "apostasia" nada menos avanzado, 
nos encontramos ante un nuevo termine sin contenido en 
el ordenamiento espahol. Si hablamos de "declaracion" — 
si estâmes concretando exigimos una actividad del suje- 
to, _
Se abre el segundo considerando de esta sentencia 
con la siguiente afirmacion: "...por ser bautizados los
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contrayentes y no constar su apostasia... debieron ha­
ber contraido ^matrimonio_7 canonico...", Queda recogl^ 
da aqui con toda claridad el principle de que para que 
los bautizados puedan accéder al matrimonio civil debe 
constar su apostasia.
Nada se aclara acerca de como debe constar, es —  
bien cierto que el T.S. se hubiera inclinado con mucha - 
probabilidad -estâmes en el aho en el que se promulga - 
la Ley de libertad religiosa- a favor de considerar sufi^ 
ciente la simple declaracion.
En este mismo considerando se habla de acatolici­
dad, sin embargo pensâmes, que dado en el contexto en 
que se emplea- no se esta discutiendo las condiciones 
necesarias para contraer matrimonio civil, sino la po­
sible existencia de un error de hecho- no cabe decir - 
que el T.S, identifique aquf -a diferencia de en sen—  
tencias analizadas mas arriba -el termine "profesar",- 
con el termine "catolico". Para poder contraer matri—  
monio civil, un bautizado, en 1967, debe constar su —  
apostasia.
h - Validez de matrimonio civil celebrado en el extran- 
joro entre catolico y miembro do otra religion.
-Sentencia de 12 de junio de 1969.
..Sala: segunda o de lo civil.
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0. Recurso: de casacion por infraccion de ley,
,. Magistrado ponente: Baltasar RULL VILLAR 
.. Hechos:
y .
"Dona Valentina R,A. dedujo ante el Duzgado de 13 
Instancia num. 13 de los de Madrid, demanda contra don 
Pablo M, de la 9. sobre reclamacion de cantidad y otros 
extremes,
La actora alego que habia contraido matrimonio con 
don Dosé Felix V,C, que de dicho matrimonio nacio dona 
Esther V.R. que era de creencias evangélicas y habia - 
contraido matrimonio en Venezuela: que de dicho matri­
monio, nacio un hijo: que el padre de dona Esther V hg 
bia fallecido en 1959, que durante los anos 1958 a 1961 
el matrimonio M.V, habia remitido diversas cantidades - 
que totalizaban mas de 3,000,000 de pesetas para su in­
version en Espana: que entre las inversiones hechas, ajL 
gunas se hicieron a nombre solo del demandado, pero de 
las mismas daba cuenta a sus hermanos, que en 1961, fa- 
llecieron en accidente de aviacion el matrimonio N,V.,- 
y su unico hijo. Terminé suplicando se dictase senten—  
cia condenando al demandado: A) A entregar a la actora 
la cantidad de 359,860 pesetas, que don Luis Asuncion - 
M. de la P. le habia remitido para ser entregadas a la 
misma como madre-de su mujer: 0) A rendir cuenta detallg 
da y justificada de las restantes cantidades que habia - 
recibido el demandado hasta una cuantia superior a 3,000,00
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de pesetas del citado senor M, do la P. durante su ma­
trimonio con dona Esther M,: C) Que el demandado hicig 
ra entrega a la actora de la mitad de los bienes de la 
extinguida sociedad de gananciales del matrimonio M.V,, 
radicantes en Espana y que correspondent a la actora eg 
mo unica heredera de su fallecida hija, dona Esther; - 
D) Al pago de las costas,
El demandado se opuso alegando las excepciones de 
falta do legitimacion activa y falta de accion en la 
actora por estimar que el matrimonio era ineficaz en - 
Espana por ser dona Esther de creencias evangélicas y 
el hermano del demandado era da la religion catolica - 
en cuanto al fondo mantuvo que las remesas de dinero - 
Bran puras y simples y no sujetas a condicion alguna.
El Duez de 13 Instancia dicto sentencia desestimag 
do las excepciones alegadas y estimando en lo sustan— — 
cial la demanda, sin expresa imposicion de costas. Apelg 
da la sentencia la Audiencia la confirmé, sin especial - 
condena en costas.
Se interpuso recurso de casacién por infraccién de 
ley, por los motivos qua se reflejan en los consideran— 
dos de la sentencia.
El T.S, déclaré no haber lugar al recurso inter—  
puesto".
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" "CONSIDERANDO: Que el C, Civ,, en sus arts. 1278,- 
1256 y 1258 parte del principle de la eficacia de los - 
contratos y si bien es cierto que cuando adolezcan de - 
alguno de los ùicios que los invalidan con arroglo a - 
la ley pueden ser anulados como reconocen los arts, — - 
1300 y siguientes, y especlficamente para los matrimo­
nies el 130 es precise que esta nulidad se declare per­
les Tribunales porque como queda dicho, su validez y —  
eficacia no puede dejarse al arbitrio de une de los — - 
contratantes, y porque el propio Codigo establece las - 
normas procédantes sobre legitimacion y régula los afeg 
tos de la accion que puede ejercitarse; y en el caso —  
de autos ha de partirse de la realidad de un contrato - 
matrimonial cuya posibilidad se reconoce por el art. 42 
del citado cuerpo legal y se prueba con la partida del 
Reg, Oiv, como exigen los arts, de la Ley que lo régula 
y 325 del C, Civ, por todo lo cual ha de desestimarse - 
el motivo primero del recurso y por las mismas razones 
los motivos segundo, tercero y cuarto todos los cuales 
tienden a negar eficacia al matrimonio de Luis Asuncion 
lYl.P, con Esther V.R, sin haber obtenido una previa decla. 
racion judicial de nulidad en el correspondiente proce­
so, ni intentarlo en el présente por la via reconvencio 
nal,
CDD: Que el motivo quinto razona sobre un supuesto 
erroneo puesto que la sentencia recurrida, tanto por —  
aceptacion de los considerandos do la de primer grade - 
como por expresa reiteracion en su considerando torcero
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establece la conclusion quo se combate, como resultado 
del conjunto do la prueba de la que aparece que el de_s 
tino de las cantidades remitidas por don Luis Asuncion 
M: era el de formar un patrimonio en Espana para cuan­
do el matrimonio y su hijo decidieran regresar defini- 
tivamente a la patria, y si bien es cierto que ahade - 
que no es concebible que las considerables cantidades 
cuyo envio esta probado, tuvieran el destine quo pre­
tends el récurrente, que os un modo de expresar que no 
se ha probado la tasis defendida por dicho récurrents 
y no porque constituya unq presuncion basica que en tjo 
do caso serie siempro mas logica que la que opone el - 
récurrents,
CDO: Finalmente, que si, como déclara la sentencia 
recurrida y se razona en el considerando anterior, las 
cantidades que le fueron remitidas al demandado recurreg 
te, lo fueron por cuenta y encargo de su hermano con la 
finalidad indicada y que en tal concepts las recibio —  
aquél, es évidente la existencia de un mandate conforme 
a los dispuesto en el art, 1709 del C, Civ,, que puede - 
ser expreso o tacito y otorgqrse validamente con cual—  - 
quier forma, incluse de palabra (art, 1719) por lo que 
no procédé tampoco estimar el motivo sexto y ultimo pues 
la garantie formai del art, 1280 num. 5 no afecta a la - 
Validez del mandate ni es requisite esencial como los —  
otros preceptos citados demuestran".
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.. Preceptos legales citados;
, Articule 325 del Codigo Civil;
"Los actes concernientes al estado civil de las —  
personas se haran constar en el Registre destinado a —  
este efecto".
, Articule 1256 Codigo Civil
"La Validez y el cumplimiento de los contratos no 
pueden dejarse al arbitrio de une de los contratantes",
, Articule 1258 del Codigo Civil,
"Los contratos se perfeccionan por el mere consen- 
timiento, y desde entonces obligan, no solo al cumpli—  
miento de lo expresadonte pactado, sino también a todas 
las consecuencias que, segun su naturaleza sean confor­
mes a la buena fe, al uso y a la ley",
, Articule 1278 del Cédigo Civil
"Los contratos seran obligatorios, cualquiera que 
sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en 
elles concurran las condiciones esenciales para su va­
lidez",
, Articule 1300 del Codigo Civil;
"Los contratos en que concurran los requisites que
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exprosa el articule 1261 pueden ser anulados, aunque 
no haya lesion para los contratantes, siempre que adg 
lezcan de alguno de los vicies que losinvalidan con - 
arreglo a la ley",
, Articule 1709 del Codigo Civil:
"Por el contrato de mandate se obliga una persona 
a prestar algun servicio o hacer alguna cosa, por cuenta 
o encargo do otra".
• Articule 1710 del Codigo Civil
"El mandate puede ser expreso o tacito,
El expreso puede darse por instrumente publico o 
privado y aun de palabra.
La aceptacion puede ser también expresa o tacita 
deducida esta ultima de los actes del madatario",
• Articule 69 de la Ley del Registre Civil
"La inscripcion hace fe del acte del matrimonio y - 
de la fecha, hora y lugar en que se centras".
Una vez mas nos encontramos con la pretension de - 
obtener una declaracion de nulidad de un matrimonio ci­
vil, con el fin exclusive de obtener unos bénéficiés —  
economicos.
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La demanda que da origen a esta sentencia del Tri­
bunal Supremo, nada tiens que ver, en principio, con la 
posible validez del matrimonio; es el demandado quien — 
introduce este aspecto en el proceso para evitar una —  
sentencia desfavorable a sus intereses.
De la exposicion de los hechos y del tenor de la - 
sentencia, puede deducirse que nos encontramos ante un 
matrimonio civil,(tal vez podrfa pensarse que nos encog 
tramos ante un matrimonio canonico, cuya declaracion de 
nulidad se solicita en virtud de la violacion del canon 
1060 del Codex luris Canonici, tal impresion serfa falsa 
por; 12 El impedimento de mixta religion es impediente, 
no dirimente; 23 El Tribunal Supremo hubiese invocado — 
el articulo 75 del Codigo Civil, y 32 El sistema matri­
monial Venezolano es de matrimonio civil obligatorio —
(492)), El demandado pretends, con toda probabilidad, Ig 
grar la nulidad del matrimonio civil apoyandose en el - 
hecho de que lo ha contraido alguien que "era de la re­
ligion catolica"; es évidente que la contrayente no in- 
curra en violacion del articule 42 del C.c,, ya que to­
da su vida pertenecio a una religion distinta de la ca­
tolica* El T,S, no entra claramente en el tema por razg 
nés procesales obvias; ",..sin haber obtenido una previa 
declaracion judicial de nulidad en el correspondiente - 
proceso, ni intentarlo en el presents por la via recon- 
vencional", Pero sin que el T.S, resuolva la cuestion - 
si realiza alguna afirmacion que nos permita intuir su 
forma de pensar al respecto.
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En ol primer considerando de la presents sentencia 
Afirma el T,S.; "... en el caso de autos ha de partirse 
de la realidad de un contrato matrimonial cuya posibili^ 
dad se reconoce por el articulo 42 del citado cuerpo Ig 
gai..." Es decir, el T.S, admite que, incluse con ante- 
rioridad al aho 1959, un catolico puede contraer matri­
monio civil, porque asi lo admite el Codigo Civil en su 
articulo 42. Volvemos una vez mas a nuestra idea tantas 
veces repetida; si un precepto legal con rqngo de Ley, - 
el Codigo Civil en su articulo 42, permits que un cato­
lico contraiga matrimonio civil, una disposicion adminig 
trativa que se oponga a tal posibilidad sera nula de —  
pleno derecho, asi por ejemplo, la Orden de 1941,
Asf pues el T,S,, aun sin entrar en la definicion 
del termino "profesar,,," descarta las interpretaciones 
mas restrictivas de dicho termine*
C - Conclusiones
La lista de sentencias analizadas ea los suficientg 
mante corta como para dificultar un comentario mas amplio 
que el ya realizado. No obstante trataremos de obtener —  
unas conclusiones esquematicas, que poco aportaran a las 
que se pretendieron obtener al realizar su analisis deta- 
llado*
(492) Codigo civil venezolano de 1 de octubre de 1942,
— 615—
Construiremos, a continuacion, una tabla en !^ a que 
figuran los siguientes dates; 1- Fecha de la sentencia 
2- Motivo que suscite la controversia (solo senalaremos 
este extreme si es a) Up matrimonio contraido al amparo 
de las legislacion republicans (493) b) Si existe un - 
elements extranjero (494) y 3-La conclusion -pas signi­
ficative para nuestro estudio- que puede extraerse del 
tenor de la sentencia, 4- La normative legal pretendi- 
damente vigente en el memento de dictarse la sentencia.
(493) Se indicara R.
(494) Se indicara E,
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Fecha Motivo Conclusion
25-1/-53 R Validez legisla­
cion republicans
Normative vi* 
qente________
O.M. 10-III-41
25-1—56 Validez legisla­
cion republicans
Concordato de 
1953
26-1-56 Validez legisla­
cion republicans 
y profesion = dg 
claracion.
Concordato de 
1953
7-111-56 Matrimonio nulo Concordato de
por L. 12^X11-38 1953
16-V-59 Validez legisla­
cion republicans
D. 26-X-56 y L. 
24-IV-58
21-X-59 Profesion = bau- 
tismo
D. 26-X-56 y L, 
24-IV-58
12-XI-59 Profesion = prag 
tics
D. 26-X-56 y L. 
24-IV-58
16-XII-60 R Profesion ^ bau- 
tismo
D. 26-X-56 y L. 
24-IV-58
16-11-61 R El sistema matrg 
monial es modifg 
cable por O.M,
D. 26-X-56 y L. 
24-IV-58
12-XII-61 Profesion c prag 
tics.
D. 26-X-56 y L, 
24-IV-58
21-XII-63 Profesion = ser 
catolico
D, 26-X-56 y L. 
24-IV-58
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fecha Motivo Conclusion Normativa vi-
qente
12-XI-64 E Menciona sin ang D. 26-X-56 y L,
lizar el termino 24-IV-58
"profesar"
5-VII-5 5 E , Menciona sin ang 0, 26-X-56 y L.
lizar el termine 24-IV-58
"profesar"
16-III-67 - Profesion =bautis D, 26-X-56 y L.
mo 24-IV-58
15-IU-67 E No profesion =
apostasia D, 26-X-56 y L*
24-IV-58
12-VI-69 E Un catolico puede L, 28-VI-67 y D.
contraer matrimo- 22-V-69 
nie civil.
20-IV-74 E No profesion = dg L. 28-VI-67 y D
claracion aposta- 22-U-69 
sia
4-X-74 E Profesion = ser - L, 28-VI-67 y D,
catolico 22-V-69
II-III-75 E Profesion = practi L. 28-VI-67 y D,
ca 22—V—69#
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De esta ordenacion cronologica una primera idea 
llama nuestra atencion: la primera docada de actividad 
jurisprudencial esta monopolizada por pleitos surgidos 
en matrimonies contraidos al amparo de la legislacion 
Republicans. Y desde entonces la practice totalidad - 
de la,actividad califiCadora del sistema matrimonial, 
por parte del T.S,, es consecuencia de la introduccion 
de un elemento extranjero. Solo cinco sentencias que—  
darian al margen de esta clasificacion (21-X-59, 12-XI- 
59, 12-XII-61, 21-XII-63 y 16-III-67).
La mision de la estadistica es describir lineas - 
générales -conclusiones- a partir de datos concretes. 
Trataremos de hacer lo contrario, con grave riesgo de 
cometer errores. Si los pleitos sobre matrimonies civj^ 
les solo se plantean cuando existe un elembnto extran­
jero, 0 cuando la aplicacion da la legislacion republi. 
Cana es cuestionada, ello permits suponer que el numé­
ro de matrimonies civiles contraidos por nacionales, en 
territorio naciooal, desde 1938 es minime. Y ello solo • 
puede ser debido -el nacional cuando se le permits coin 
traer matrimonio civil (Republica y extranjero) lo cog 
trae en numerosas ocasiones- a dificultades ora legis­
latives y administrative, ora meramente sociales. En - 
Espana,,desde 1938, se ha dificultado notabilisimamen- 
te la posibilidad de acceder al matrimonio civil (495)
Solo en très sentencias admits el T.S, la competeg
(495) Vid, supra: II - B - a - 1
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S —cia calificadora del sistema matrimonial de la Admini 
tracion Publica(21-X-59, 16-11-61 y 16-III-67).
El conjunto de Durisprudencia relative a matrimo­
nies civiles contraidos al amparo de la legislacion rg 
publicana, se inclina por la validez de taies matrimo* 
nies (25-V-53, 25-1-56, 26-1-56, 16-V-59, 16-XIII-60 y
16-11-61), con una sola excepcion por aplicacion de la 
Ley de 12 de marzo de 1938 (7-III-56), Con respecto a 
la retroactividad o iretroactividad de la legislacion 
matrimonial el T.S, se muestra vacilante, si bien en - 
su primera etapa el T,S, se decanta -no con absoluta - 
claridad- por la irretroactividad.
La violacion del articule 42 del C,c, como causa - 
de nulidad del matrimonio, recibe tratamientos dispares 
por parte del T,S, No obstante, aparece claro que la gg 
neralidad de las sentencias relatives a matrimonies cog 
traidos al amparo do la legislacion republicans, se in- 
clinan por considerar que la violacion del 42 C,c. no - 
es causa de nulidad, Tal vez el T,S, lo que pretends es 
declarar la validez de taies matrimonies, pero sin incli^ 
narse por la solucion mas sencilla, que séria considerar 
derogado el 42 C.c, durante la II Republica.
La Validez -legalidad- de la Orden Ministerial de 
1941 es un tema que flota sobre un amplio numéro de seg 
tencias. Solo una sentencia déclara con claridad su no 
vinculacion -del T,S,- a tal Orden (ll-IH-75); sin em-
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bargo, de la generalidad de las sentencias en las que 
tal tema se plantea directa o indirectamente, puede - 
deducirse que el T.S, se manifiesta contrario a su —  
aplicacion, con dos excepciones (21-X-59 y 15-III-67), 
en las cuales el magistrado ponente es la misma persg
na,
La posible influencia de las disposiciones legisla- 
tivas o administratives, calificadoras del sistema matri^ 
monial es un tema que merece nuestra atencion. Es un te­
ma directamente relacionado con la retroactividad o ire­
troactividad de la legislacion matrimonial, pero no vol- 
veremos sobre ese tema solo nos reforimos a la posible - 
influencia de la norma vigente en el momento de la die—  
tarse la sentencia, Independientemente de la posicion —  
que se adopte acerca de la retroactividad de la legisla­
cion matrimonial, estimamos que tal analisis merece ser 
realizado. No trataremos de realizar un estudio exhaustif 
QO -el analisis pormenorizado ya fué realizado (496)- sg 
lo prestaremos nuestra atencion a aquellas normas que la 
doctrine considéré especialmente importantes, mas en cog 
creto: la Orden de 10-III-41, el Concordats de 27-VIII—  
53, el Decreto de 26-X-56, La L, de 28-VI-G7 y el D, 22-
V-69,
La Orden de 1941 pretende ser vigente desde su pro- 
mulgacién hasta el 26-X-56; en ese période aélo hemos rg 
cogido sentencias relatives a matrimonies contraidas al
(496) Vid, supra. II - B - a-1 y II - B - a-3
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amparo de la legislacion republicans; la influencia de 
tal norma en dichas sentencias es minima, pues se con­
sideran Validas una serie de matrimonies civiles con—  
traidos por bautizados,
El Décrété del 56 tampoco influye decisivamente en 
el T,S,; durante su vigencia el T,S, adopta los crite—  
ries mas dispares. En el période de vigencia de la pri­
mera disposicion "progresista", el T,S, dicta sus dos - 
sentencias mas restrictivas (21-X-59 y 16-111-67),
Es obvio decir que si el Decreto del 56 tiene es- 
casa incidencia en el T,S,, el Concordato -pretendido 
origen de tal Decreto- tampoco tuvo mucha,
Sin embargo si parece que, tanto la Ley de Liber—  
tad Religiosa, como el Decreto del 69, han tenido una - 
cierta influencia en nuestro mas alto Tribunal; durante 
su vigencia el T,S, dicta sentencias en las que considg 
ra que un catolico puede contraer matrimonio civil (12-
VI-69), en las que estima suficiente la declaracion de 
apostasia para poder acceder al matrimonio civil (20-IV- 
74); 0 en las que identifica el termine "profesar,..", 
con el hecho de practicar el catolicismo (ll-IH-75); - 
incluse en una de ellas (ll-IH-75) sa menciona a la —  
Ley 44/67 como elemento "liberalizador" del sistema ma­
trimonial.
De ello se puede deducir que el T.S. solo se ha —
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visto influido por una norma liberalizadora -el Decreto 
del 69, en este punto, no es otra cosa que el desarro—  
llo de la Ley da Libertad Religiosa- y con el rango de 
Ley,
Para concluir tratemos de senalar -muy esquematica- 
mente- el sentido que al termino "profesar,.." a dado —  
el T.S,
En dos sentencias el T.S. menciona el termino "pro­
fesar,.." pero sin aclarar su contenido (12-XI-64 y 5---
VII-65),
En très sentencias el T.S, identifica el termino - 
"profesar..,", con otro concepto distinto, pero igual—  
mente inconcrete: en dos ocasiones lo identifica con —  
ser catolico (21-XII-63 y 4-X-74); y en otra lo identi­
fica con no ser apostata -sin entrar en considerar su - 
alcance, del que carece el sistema normative espanol —  
(15-IV-67),
En una ocasicn (12-UI-G9&, admite la posibilidad - 
de que un catolico contraiga matrimonio civil.
La simple declaracion de apostasia como requisito - 
para acceder al matrimonio civil aparece claramente enug 
ciada en una ocasion (2C-IV-74), y con mener claridad —  
on cuatro oportunidades (25-U-53, 25-1-56, 26-1-56 y 16- 
V-59),
La practice del catolicismo como elemento de sepa-
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racion entre aquellos que pueden contraer matrimonio ci­
vil y los que carecen de tal posibilidad, es aceptada —  
en très sentencias (12-XI-59, 12-XII-61 y 11-III-75),
Se considéra, directamente, a la administracion co­
mo compétente para determiner el contenido del termino - 
"profesar..." en una ocasion (16-11-61),
Son dos los casos en los que se considéra que el - 
bautizado viene obligado a contraer matrimonio canonico 
(21-X-59 y 16-III-67), Si bien en una ocasion (16-XII- - 
60), el T.S, déclara especfficamente que no son identi—  
ficables ambos supuostos.
Si atendemos unicamente a aquellas sentencias en - 
las que el T.S, dota de contenido al termino profesar - 
-y no se limita a sustituirlo por otro igualmente incog 
creto-, y establecemos una clasificacion en funcion de - 
la mayor facilidad o dificultad para acceder al matrimo­
nio civil podremos establecer la siguiente tabla.
a- Sentencias restrictivas (en las que se dificulta ol ■ 
acceso al matrimonio civil) (se identifica profesion —  
con bautismo).
- S > , 5 .  21-X-59
- S.T.S, 16-III-67
b- Sentencias intermedias inconcretas (no se adopta una
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postura Clara, pero se excluye las soluciones mas ros- 
trictivas),
- S,T.S. 16-XII-60
- S.T.S. 12-VI-69
c- Sentencias intermedias (se identifica profesion con 
practice)#
- S.T.S, 12-XI-59
- S.T.S, 12-XII-61
- S,T,S, : 11-III-75
d- Sentencias "progresivas" (se identifica no profesion, 
con declaracion de no profesion),
a- Implicitamente
S.T.S. 25-V-53 
S.T:S, 25-1-56 
S.T.S, 26-1-56 
S.T.S. 16-V-59
b- Explicitamente,
S.T.S. 20-IV-74
Tal vez se pueda afirmar, a la luz de estes dates - 
quo el T.S, se ha considerado compétente para calificar 
el sistema matrimonial en cada case, Como apuntabamos —  
mas arriba (497) el logislador ha querido dejar un amplio
(497)Uid, Supra: Ill-d,
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margen de maniobra al poder judicial, para qua pudiera 
adoptarse a las circunstancias cambiantes. El hecho de 
la escasa influencia de las disposiciones legislativas 
o administrativas en el sentir del T.S,; la inexisten- 
cia de una linea evolutiva -en el tiempo- clara del —  
T.S., con continues, pasos adelante y atras; la practi 
ca exclusion de las soluciones extremes; permiten lle- 
gar a tal conclusion,
EX T.S. se ha sentido libre para interpretar y ha 
interpretado libremsnte, el T.S. ha adoptado sus solu­
ciones a dada case concrete.
Tal vez esto sirva para concluir: ni "mens legis", 
ni "mens legislatoris"; el sentir del ordenamiento, es 
lo que ha buscado nuestro Tribunal Supremo.
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\J - CONCLUSIONES GENERALES
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- lYlatrimonio es -desde una perspectiva de "sistema ma­
trimonial"- cualquier union consensual de varon y mujer 
que reciba el nombre de taly de un ordenamiento juridi- 
co estatal o confesional#
-Historicarnente -en el ambito jurfdico en el que - 
nos desenvolvemos y, a partir, de la Edad Antigua- el - 
unico matrimonio posible es el religiose (canonico),
-La aparicion del matrimonio civil es debida al - 
surgimiento de una pretension de secularizacion total y, 
a la necesidad de protéger la libertad religiosa. Fran­
cia y les Paises Bajos son dos ejemplos claros al respec 
to.
-La diferenciacion entre matrimonio canonico y ma­
trimonio civil no se puede fundamentar en la mera forma.
-Sistema matrimonial es; "La plasmacidn, en el or­
denamiento juridico estatal, de la résultante de la ac- 
cion diversa de dos fuerzas en tension, reguladoras de 
una misma realidad social, siendo taies fuerzas el matr^ 
monio religiose y el matrimonio civil, existiendo ambas-j 
siendo tal realidad social el matrimonio, y siendo el ojc 
denamiento estatal el que inclinaria decisivamente tal - 
résultants".
-Un cuadro, teorico, de les diverses sistemas mat ri. 
moniales, séria el siguienta:
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a - Sistemas matrimoniales unitarios.
a'- Sistemas de mattimonio religiose obligatorio,
b*'- Sistemas de matrimonio civil obligatorio,
b - Sistemas matrimoniales mixtos, 
a Sistemas igualitarios,
b'- Sistemas discriminatorios,
a''- Sistemas de plena libertad para contraer 
matrimonio religiose y limitaciones pa­
ra contraerlo civil 
b''- Sistemas de plena libertad para contraer 
matrimonio civil y limitaciones para - 
contraerlo religiose, 
c''- Sistemas discriminatorios bilatérales,
-La generalidad de los sistemas matrimoniales vigen- 
tes se oponen, ora a la libertad religiosa, era a la i-—  
gualdad religiosa, ora ambas,
-El sistema matrimonial mas respetuoso con el Dere- 
cho Fundamental a la libertad religiosa, seria aquel en - 
que el ordenamiento estatal reconociese el caracter de —  
matrimonio y la competencia de regular su contenido, a —  
cualquier union y confesion con la unica limitacion de —  
la no violacion del orden publico, entendiendo por orden 
publico el conjunto de condiciones minimas que permiten - 
la cxistencia de una sociedad dada. La funcion del matri­
monio civil seria meramente la subsidiaria.
-En el ambito juridico-cultural en el que esta inme^ r
-629-
sa Espana se dan, en la practica, todos los sistemas ma­
trimoniales.
-El sistema, de dërecho positive, en apariencia, —  
mas respetuoso con la libertad religiosa es el de los E_s 
tados Unidos de America* Es el sistema italiano el que,- 
en el fondo, se encuentra mas proximo de posturas de plje 
no respeto a la libertad religiosa.
-En Derecho comparado, el concepts sistema matrimo­
nial es concepts menos polemics que en el ordenamiento - 
espanol,
-Con la excepcion de SANCHEZ ROHAN, la generalidad 
de la doctrine estima que el sistema matrimonial vigente 
en EspaMa hasta el siglo XIX es el de matrimonio canoni­
co obligatorio,
-Es lugar comun el considerar la Real Cedula de 12 
de julio de 1564 como un moments legislativo clave. Sin 
dudar de la primerisima importancia de tal disposicion 
en la historia legislative matrimonial, pueden senalarse 
ejemplos antoriores de recepcion del ordenamiento canon_i 
CO para la regulacion del matrimonio.
-La Ley de 18 de junio de 1870 créa una figura juri- 
dica quo seria perpétua, a partir de entonces, en nuestro 
ordenamiento: el matrimonio civil.
—6 30“
“En la definicion que aquf se ha dado, el concepto 
"sistema matrimonial" adquiere pleno sentido en nuestro 
ordenamiento en el periodo 1870-1875,
-El process codificador, en el aspects relativo a 
la regulacion juridica del matrimonio, recibe plenamen- 
te el cambio que supone la Ley de 1870, Los proyectos aji 
teriores a tal Ley no recogen la figura del matrimonio - 
civil, los posteriores si,
-El articulo 42 del Codigo civil establece un siste­
ma matrimonial mixto, Articulandose tal sistema en torno 
a una expresion con contenido dificilmente precisable; — 
"profesar la religion catolica".
-Inmediatamente despues de la promulgacion del Codi­
go civil aparece la necesidad de dotar de contenido a —  
una expresion que carece, en si misma de el:"profesar la 
religion catolica"*
Las primera interpretaciones del articulo 42 del Co­
digo civil, son un claro reflejo de la filosofia politisa 
en lo que se refiere al matrimonio, de los partidos poli­
ticos en el poder,
-En el lapso do tiempo transcurrido desde la promul­
gacion del Codigo civil has^a el 14 de abril de 1931, hay 
dos interpretaciones diversas del termine "profesar la - 
religion catolica". En algunos casos se exige una decla-
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racion de no profesion, para poder acceder al matrimonio 
civil; en otras ocasiones se estima como prueba suficieni 
te de la no profesion al hecho de acudir a contraer ma­
trimonio civil,
-La Segunda Republica Espanola, tras algunas vaci- 
laciones iniciales (mas tecnicas que filosoficas), esta­
blece un sistema de matrimonio civil obligatorio,
-El eje del sistema matrimonial espanol deja de ser 
el articulo 42 del Codigo civil (que es derogado), y lo 
pasa a ser la Ley de 28 de junio de 1932,
-El Regimen politico surgido el 18 de julio de 1936 
incurre en similares pracipitaciones y vacilaciones tec­
nicas, que en las que habia incurrido su antecesor,
-Tras las iniciales vacilaciones, el sistema matri­
monial adquiere su plena conformacion con la Orden Hini^ 
terial de 10 de marzo de 1941; vigente, "de facto", du—  
rante très lustros,
-Tras un periodo claramonte restrictivo de la posi- 
bilidad de access al matrimonio civil, iniciado con la - 
Orden de 1941, a mediados do la decade de los cincuanta 
-sin que sea posible precisar una fecha exacta- se ini- 
cia una nueva etapa en la que las barreras para acceder 
al matrimonio civil se iran derribando progresivamente,
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-Las Rüsolucionas de la Diroccion General de los -
Registros y del Notariado tienen una singular importan­
cia en la configuracion de la reciente historia del sis_ 
tema matrimonial espanol.
-La Direccion General interpréta, generalmante, las 
disposiciones administrativas y legislatives de una for­
ma flexible: sea facilitando la posibilidad de una anul^ 
cion matrimonial, sea posibilitando el acceso al matri­
monio civil a aquellos que, en una interpretacion restri£ 
tiva de la normative en vigor, tendrian vedada tal posikd 
lidad,
-Las Resoluciones de la Direccion General colaboran
en la inaplicacion de los aspectos mas restrictives de —
la Orden de 1941,
-En la mayoria de los casos, la doctrine cientifica 
se ha limitado a explicitar el contenido de las disposi­
ciones legislativas y administratives en vigor en cada - 
moments,
-La aparente evolucion doctrinal es, en ocasiones,- 
el mers reflejo de la evolucion administrative,
-La mision de interpretacion de las disposiciones - 
légales corresponde, en nuestro sistema juridico, a los 
Tribunales,
-La mision de unificar las diverses interpretaciones
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de los Tribunales corresponds a la durisprudencia del —  
Tribunal Supremo,
-Lg via procesal para lograr tal unificacion es el 
recurso de casacion por infraccion de doctrina legal,
-La Surisprudencia del Tribunal Supremo, que ni es 
fuente del Derecho, ni es la doctrine legal, es pieza - 
clave en la aplicacion del Derecho y en la recepcion en 
el ordenamiento y configuracion de la doctrinal legal,
-Cualquier intente de sustitucion de las misiones - 
encomendadas en exclusive a la Ourisprudencia, no sera - 
una sustitucion, sino una usurpacion y, por tanto, ilegal,
-El Tribunal Supremo en su mision interpretadora,- 
tiene dos limites a su plena libertad: la disposicion - 
legal y la moral vigente,
-El legislador, al modificar el articulo 42 del Co­
digo civil, en 1958, manteniendo la expresion "profesar 
la religion catolica", probablemente quiere dejar en ma- 
nos del Tribunal Supremo la fijacion del grade de subsi- 
diariedad del sistema matrimonial espanol,
-La Durisprudencia del Tribunal Supremo, directamen- 
te relacionada con cuestiones matrimoniales, en el pério­
de objeto de nuestro estudio, es abondante.
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-El origen de la gran mayoria de decisiones judici^ 
les de nuestro mas alto Tribunal en materia matrimonial, 
es la conexion de dos regulaciones juridicas distintas - 
con el supuestos de hecho,
-Très son los enfrentamientos de regulaciones matri­
moniales que impulsan al Tribunal Supremo a actuar en ma­
teria matrimonial:
1- Normative en vigor al dictar la Sentencia versus 
normative de la Segunda Republica en materia matrimonial,
2- Normative matrimonial del ordenamiento espanol - 
versus normative matrimonial canonica,
3- Legislacion espanola versus legislacion de un —  
Estado extranjero,
-La jurisprudencia relative a la calificacion del - 
sistema matrimonial espanol es escasa: diecinueve senteji 
cias aluden a tal cuestidn, sea directe sea indirectameni 
te,
-La actividad calificadora del sistema matrimonial 
espanol tiena como origen: 1- Hasta 1960, la legislacion 
republicana y 2- La introduccion de un elemento extran—  
jero, en las dos ultimas décadas,
-No existe una evolucion lineal de la jurispruden­
cia sobre la materia: las dos sentencias mas restricti­
ves, en cuanto a la posibilidad de acceso al matrimonio
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civil, tienen una separation de ocho anos, y la ultima 
de ellas es reciente,
-La normativa en vigor, al dictar la sentencia, ti£ 
ne escasa influencia en la configuracion de la misma,
-El Tribunal Supremo ha interpretado el termino —  
"profesar la religion catolica" de formas distintas, —  
El Tribunal Supremo se ha sentido libre para fijar el - 
grade de subsidiariedad del sistema matrimonial espanol.
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